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S  258.  —  Objet  de  ce  troisième  livre. 

Dans  le  livre  précédent,  on  s'était  uniquement 
proposé  de  faire  connaître  la  marche  générale  de 
la  procédure  civile  (1)  aux  différents  âges  de  la  so- 
ciété romaine  :  on  a  dû  écarter,  en  conséquence, 
tous  les  détails  qui  auraient  embarrassé  une  expo- 
sition déjà  assez  compliquée  par  elle-même.  Si 
l'auteur  a  su  atteindre  le  but,  le  lecteur  doit  avoir 


(1)  On  ne  s'occupe,  dans  ce  traité,  que  de  la  procédure 
civile  :  la  procédure  criminelle  sera  l'objet  d'un  traité 
particulier.  Toutefois,  pour  prévenir  tout  malentendu  ,  on 
croit  devoir  indiquer,  dès  à  présent,  quelques-unes  des 
principales  différences  qui  existaient  entre  ces  deux  classes 
de  procès. 

ï.  Les  procès  criminels  formaient  deux  classes  principales 
très-distinctes:  les publicajudicia  et  les  crimina  extraordina- 
ria. 

91.  1 
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maintenant  une  image  assez  vive  du  procédé  ju- 
diciaire des  Romains,  et  une  notion  suffisante  des 
caractères  généraux  de  l'action  proprement  dite. 

Ou  sait  que  les  Homains  n'avaient  aucune  institution  ana- 
logue à  notre  miuistère  public,  et  que  la  loi  s'en  remettait 
au  zèle  des  citoyens  du  soin  de  poursuivre  les  coupables. 

On  appelait  action  publique  {publicum  judicium)  celle 
qui  pouvait  être  exercée  par  le  premier  citoyen  venu  :  «  pu- 
te blica  autem  dicta  sunt,  quod  cuivis  ex  populo  executio 
«eorum  plerumque  datur. »  (§1,  Instit.,  de  Publ.  judic.) 
Mais  c'est  là  bien  plutôt  une  ètymologie  qu'une  définition  ; 
car,  ainsi  que  nous  allons  le  montrer  en  parlant  des  actions 
populaires,  la  circonstance  dont  le  jurisconsulte  t'ait  déri- 
ver la  qualification  de  publique ,  n'est  point  exclusivement 
propre  aux  procédures  auxquelles  il  l'applique;  et,  dans 
tous  les  cas,  elle  n'en  donne  qu'une  notion  tout  à  fait 
incomplète. 

Au  reste,  la  dénomination  d'action  publique  (publicum 
judicium)  présentait,  à  Rome,  un  sens  bien  moins  étendu  que 
chez  nous.  Dans  le  langage  de  notre  droit,  cette  expression 
est  synonyme  d'action  ou  de  poursuite  criminelle  :  toute 
action  publique  est  une  action  criminelle,  et  réciproque- 
ment; il  n'en  était  pas  ainsi  dans  le  langage  des  juriscon- 
sultes romains. 

On  réservait  spécialement  le  nom  de  publicum  judicium 
à  la  poursuite  de  certains  crimes,  pour  lesquels  des  lois 
particulières  avaient  établi  une  juridiction  permanente  et 
déterminé  une  procédure  et  une  pénalité  spéciales  :  «Non 
«omnia  judicia  in  quibus  crimen  vertitur  publica  sunt, 
«sed  ea  tantum  quse  ex  legibus  judiciorum  publicorum 
«veniunt  :  ut  Julia  Majestatis ,  Julia  de  Adulteriis ,  Cornelia 
«de  Sicariis  et  veneficiis ,  Pompeia  Parricidii ,  Julia  Pecu- 
ulatûSj  Cornelia  de  Testamentis ,  Julia  de  Vi  pr'wata ,  Julia 
«de  Vi  publica,  Julia  Ambitus „  Julia  Repetundarum ,  Julia 
«de  Annona.»  (Macer,  L.  1,  ff.,  de  Publ.  jud.;  Cf.  L.  3, 
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11  faut  maintenant  pénétrer  plus  avant  dans  la 
nature  intime  des  diverses  espèces  d'actions.  Il 
faut  les  considérer,  et  dans  leurs  rapports  avec  les 

§  1 ,  de  Prœvar.)  —  Ces  'procédures  étaient  appelées  pu- 
bliques, soit  parce  qu'elles  pouvaient  être  exercées  par 
le  premier  venu,  cuivis  ex  populo  (.lustinian.,  §  1,  Instit., 
de  Public,  jud. —  Modestiu.,  L.  30,  §  1,  ff.,  de  Leg.  Corn,  de 
Falsis);  soit  parce  que  les  procès  de  cette  nature  étaient 
jugés,  sur  l'ordre  du  peuple,  par  un  grand  nombre  de  jurés 
qui  étaient  censés  représenter  le  peuple  lui-même,  auquel , 
dans  les  premiers  temps,  avait  appartenu  le  jugement  des 
procès  criminels. 

Pour  d'autres  crimes,  les  lois  n'avaient  déterminé  au- 
cune procédure  fixe,  et  la  peine  était  abandonnée  à  l'ar- 
bitraire du  juge.  Les  poursuites  de  cette  nature  étaient 
désignées  par  les  noms  de  crimina  extraordinaria ,  cogni- 
tiones  extraordinariœ.  (Digest.,  lib.  XLVII,  lit.  xi.)  —  Les  ac- 
tions criminelles  extraordinaires  différaient  des  actions 
criminelles  publiques  non-seulement  par  l'absence  d'une 
procédure  et  d'une  pénalité  fixes,  mais  aussi  parce  que, 
pour  plusieurs  des  crimina  extraordinaria ,  le  droit  de 
poursuivre  n'appartenait  pas  au  premier  venu.  (  Ulpian. , 
L.  3,  pr.;  Julian.,  L.  6,  ff.,  de  Sepulcro  violato.  —  Paul., 
L.  4,  ff.,  Expilatœ  hered.  —  Papinian.,  L.  1  ;  Ulpian.,  L.  2, 
ff.,  de  Stellionatu.  —  Ulpian.,  L.  I ,  §  3,  ff.,  de  Pœnis.) 

Les  crimes  qui  étaient  poursuivis  et  punis  extraordinai- 
rement  sont  énumérés  au  Digeste,  liv.  XLVII,  tit.  xi  àxxn. 

Bien  que,  dans  les  derniers  temps,  toutes  les  procé- 
dures criminelles  fussent  devenues  extraordinaires,  la  pro- 
cédure criminelle  conserva  le  nom  de  publicum  judicium , 
pour  tous  les  crimes  à  l'égard  desquels  il  avait  autrefois 
existé  une  procédure  publique  proprement  dite. 

IL  La  procédure  civile  comprenait  les  actions  privées 
proprement  dites  (privata  judicia),  et  les  actions  popu- 
laires ( popularcs  actiones). 
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droits  positifs  qu'elles  sont  destinées  à  protéger, 
et  dans  les  formes  spéciales  auxquelles  plusieurs 
d'entre  elles  sont  assujetties;  il  faut  tenir  compte 

On  appelait  action  privée  celle  qui  ne  pouvait  être  exer- 
cée que  par  la  partie  lésée  ou  ses  héritiers,  soit  que  cette 
action  eût  pour  objet  la  réparation  simple  du  préjudice 
éprouvé  par  le  demandeur;  soit  qu'elle  tendit  à  faire  con- 
damner le  défendeur  à  une  peine  pécuniaire  au  profit  du 
demandeur. 

D'autres  actions  dites  populaires  (  populaires  actiones  ) 
paraissent,  au  premier  abord,  se  confondre  avec  les  ac- 
tions publiques  :  comme  les  actions  publiques,  elles  étaient 
instituées  bien  plus  en  vue  d'un  intérêt  public  qu'en  vue 
d'un  intérêt  privé  :  «  Eam  popularem  actionem  dicimus 
«qua*  jus  suum  populi  luetur.  »  (Paul.,  L.  1,  ff.,  de  Popul. 
actionib.  —  Cf.  Ulpian.,  L.  1,  §  1,  ff.,  de  His  qui  ejfud.) 
Comme  les  actions  publiques,  les  actions  populaires  peu- 
vent être  intentées  par  un  citoyen  quelconque  (  Paul. , 
L.  2;  Ulpian.,  L.  3,  §  t,  ff.,  de  Popul.  actionib.)  :  aussi  leur 
donne-t-on  quelquefois,  mais  improprement,  le  nom  d'ac- 
tions publiques.  (Paul.,  L.  30,  §  3,  ff.,  de  Jurejur.) 

Mais,  nonobstant  ces  deux  traits  généraux  de  ressem- 
blance, les  actions  populaires  différaient  essentiellement 
des  actions  publiques  proprement  dites,  et  formaient  une 
véritable  classe  d'actions  civiles.  Les  actions  populaires,  en 
effet,  étaient  portées  devant  les  mêmes  tribunaux  que  les 
actions  civiles  ordinaires;  elles  étaient  instruites  et  jugées 
dans  les  mêmes  formes  ;  elles  tendaient  également  à  une 
condamnation  pécuniaire  au  profit  du  demandeur;  enfin, 
une  fois  la  litis  contestatio  consommée, elles  perdaient  même 
leur  caractère  d'actions  populaires  et  devenaient  la  pro- 
priété personnelle  de  celui  qui  les  avait  intentées.  (Ulpian., 
L.  12,  de  Verb.  signij.  —  Cf.  Paul.,  L.  7,  §  l,  de  Popul.  ac- 
tionib., et  L.  56,  §  3,  ff.,  de  Fidejuss.) 

Les  principales  actions  populaires  sont  :  1°  l'action  de 
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de  la  diversité  de  leur  origine,  et  de  celle  des 
sources  de  droits  d'où  elles  dérivent;  il  faut  enfin 
reconnaître  et  expliquer,  si  faire  se  peut,  eu  égard 

Albo  corrupto  (Ulpian.,  L.  7,  ff.,  de  Jurisdict.);  —  2°  l'action 
de  Suspcnsis  (Ulpian.,  L.  5,  §  13,  ff.,  de  JJis  qui  ef/ud.);  — 
3°  l'action  de  Apertis  tabulis  (  Gaius,  L.  25 ,  §  2,  de  Sena- 
tnsc.  Silaniano);  —  4°  l'action  de  Sepulcro  violato  (  Ulpian., 
L.  3,  g  12;  Julian.,  L.  6;  Macer,  L.  8  et  L.  9,  ff.,  de  Sepulcr. 
viol.);  —  5°  l'action  de  Termino  moto  (Modestin.,  L.  1  ;  Cal- 
listrat.,  L.  2  et  L.  3,  ff.,  de  Term.  mot.);  —  6°  enfin,  un 
grand  nombre  d'actions  qui  naissent  des  interdits.  {Voy.3  ci- 
après,  le  chap.  îv  de  ce  livre.) 

III.  En  résumé,  les  actions  civiles  sont  de  deux  espèces: 
les  actions  privées  et  les  actions  populaires  ;  ces  deux  classes 
d'actions  diffèrent  entre  elles  en  ce  que  les  unes  peuvent 
être  intentées  par  le  premier  citoyen  venu,  tandis  que  les 
autres  n'appartiennent  qu'à  une  personne  déterminée  ; 
mais  elles  se  ressemblent  par  la  procédure,  le  jugement  et 
!e  résultat.  —  Les  actions  criminelles  se  divisent  aussi  en 
deux  genres  :  les  actions  publiques ,  dont  la  procédure  et  la 
pénalité  sont  réglées  d'une  manière  précise  par  les  lois;  et 
les  actions  criminelles  extraordinaires ,  dont  la  procédure 
et  la  pénalité  sont  abandonnées  à  l'arbitraire  du  juge. 

Quelquefois,  la  partie  lésée  avait  le  cboix  entre  plu- 
sieurs de  ces  actions. 

Ainsi,  bien  que  le  vol  fût  considéré  comme  un  simple 
délit  privé,  qui,  en  généra],  ne  donnait  lieu  qu'à  une 
action  privée  ordinaire,  au  double  ou  au  quadruple;  néan- 
moins, dans  certaines  circonstances,  il  pouvait  être  aussi 
poursuivi  et  puni  extraordinairement  (Ulpian.,  L.  92,  ff., 
de  Furtis.  —  Idem,  L.  1,  ff.,  de  Furib.  bain.).  —  La  même 
remarque  est  applicable  à  la  corruption  d'esclaves  (Ulpian., 
L.  5,  ff.,  de  Extraord.  crim.);  à  l'injure  (Hermogen.,  L.  45, 
■ff.,  de  Injur.);  etc. 

Ainsi  encore,  celui  qui,  malicieusement,  a  déplacé  une 
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à  toutes  ces  circonstances,  et  à  beaucoup  d'autres 
qu'il  est  superflu  d'énumérer  d'avance,  les  de- 
grés divers  de  leur  énergie  coercitive. 

borue,  peut  être  poursuivi,  soit  civilement  par  action  po- 
pulaire,  soit  criminellement  extra  ordinem  {  Callistrat., 
L.  2  et  L.  3,  if.,  de  Termino  moto).  —  Il  en  faut  dire  autant 
de  celui  qui  s'est  rendu  coupable  d'une  violation  de  sépul- 
ture :  il  peut  être  actionné  civilement  par  action  populaire, 
ou  poursuivi  criminellement  extra  ordinem.  (  Ulpian.,  L.  3, 
pr.,  et  §  12,  ff.,  de  Sepulcr.  violât.  —  Paul.,  L.  11,  eod. 

IV.  Les  actions  publiques  différaient  presque  pour  le 
tout  des  actions  privées.  Non-seulement  les  tribunaux  cri- 
minels avaient  une  organisation  entièrement  distincte  de 
celle  des  tribunaux  civils,  mais  la  procédure  était  essen- 
tiellement différente  :  «Publica  judicia  neque  per  actiones 
(.({formules)  ordinantur,  neque  omnino  quidquam  simile 
«habent  cum  cœteris  judiciis  de  quibus  locuti  sumus  (c'est- 
«  à-dire  les  actions  privées);  magnaque  diversitas  est  eo- 
«rum  et  in  instituendis  et  in  exercendis.»  (Justinian.,  §  1, 
Instit.,  de  Publ.  judic.)  —  Quintilien  confirme  cette  don- 
née :  «Capitalia  judicia  babent  suam  formam,  suos  judi- 
«ces,  numerum  suum,  qusesitorem  suum,  sua  nomina... 
«Quid  hic  simile  (cum  injuriarum  actione)?  Aliud  genus 
«actionum...  »  (Declam.  331.) 

V.  En  terminant  cette  note,  nous  dirons  que  les  Romains 
appelaient  délits  privés  (privala  delicta)  les  faits  illicites 
qui  ne  donnaient,  en  général,  lieu  qu'à  une  action  civile, 
soit  privée,  soit  populaire  :  les  délits  privés  sont  traités 
au  Digeste,  dans  les  dix  premiers  titres  du  livre  XLVII. 
Us  appelaient  plus  spécialement  crimina  ou  publica  delicta, 
les  faits  illicites  qui  pouvaient  être  poursuivis  criminelle- 
ment, soit  extraordinairemenl  (Digest.,  liv.  XLVII,  tit.  XI  à 
xxn),  soit  ordinairement  par  une  procédure  déterminée  à 
l'avance  par  une  loi  spéciale  (Digest.,  liv.  XLVII1). 

VI.  En  rapprochaut  les  notions  qui  précèdent  des  défi- 
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On  a  déjà  dit  que,  dans  son  acception  la  plus 
large,  le  mot  action  comprenait  toutes  les  espèces 
de  droits  sanctionnateurs,  savoir:  1°  les  actions 
proprement  dites ,  réelles  et  personnelles;  —  2°  les 
exceptions,  répliques,  dupliques,  etc.;  —  3°  les 
prescriptions  ;  —  4°  les  interdits;  —  5°  les  restitu- 
tions en  entier;  —  6°  les  stipulations  prétoriennes 
{voy.  S  12)  :  toutes  ces  choses  étaient,  en  effet,  des 
moyens  juridiques  d'obtenir,  de  recouvrer,  ou  de 
conserver  la  jouissance  des  avantages  qui,  à  des 
titres  divers,  pouvaient  appartenir  aux  citoyens 
romains.  [Voy.  §  1er.)  Mais  si,  à  ce  point  de  vue 
général,  les  six  classes  d'actions  qui  viennent 
d'être  énumérées  paraissent  se  confondre  par 
l'unité  du  but,  elles  diffèrent  néanmoins  profon- 
dément entre  elles  sous  beaucoup  d'autres    rap- 

nitions,  si  uettes  et  si  bieu  tranchées,  que  notre  Code  d'in- 
struction criminelle  a  données,  soit  de  l'action  publique 
(ou  criminelle),  soit  de  l'action  privée  (ou  civile),  on  voit 
combien  les  mêmes  dénominations  présentent  des  signifi- 
cations différentes  en  droit  français  et  en  droit  romain,  et 
de  quelle  précaution  il  faut  user  pour  transporter  dans 
notre  jurisprudence  certaines  définitions  et  certaines  théo- 
ries du  droit  romain. 

Sans  entrer  ici  dans  des  détails  qui  excéderaient  de  beau- 
coup les  limites  d'uue  simple  note,  faisons  seulement  re- 
marquer que,  dans  notre  droit  français,  la  division  en  ac- 
tions publiques  et  privées  est  générale ,  et  qu'il  n'est  aucune 
action  qui  ne  rentre  dans  l'une  ou  dans  l'autre  catégorie  ; 
tandis  que,  cbez  les  Romains,  la  même  division  laissait  en 
debors  et  les  actions  populaires  et  les  procédures  crimi- 
nelles extraordinaires.  (Voyez  notamment  Papiuian.,  L.  1, 
ff.,  Slellion.) 
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ports,  ainsi  qu'on  le  verra  dans  la  suite  de  ce 
livre. 

Cette  division  des  droits  sanctionnateurs  en  six 
classes  sera  sans  doute  critiquée  :  on  lui  repro- 
chera d'être  incomplète  et  peu  philosophique. 

Elle  est  incomplète,  en  effet;  car  elle  ne  com- 
prend ni  les  voies  pour  la  réformation  et  Y  exécu- 
tion des  jugements,  ni  les  peines  contre  les  plai- 
deurs téméraires ,  qui  sont  aussi  des  moyens  de 
faire  respecter  notre  droit,  et  qui,  à  ce  titre,  ren- 
trent dans  l'acception  générale  du  mot  action. 

Elle  est  peu  philosophique;  car  elle  repose  bien 
plus  sur  les  habitudes  de  langage  et  de  méthode 
des  jurisconsultes  romains  (1),  que  sur  une  obser- 
vation rigoureuse  de  la  nature  absolue  des  choses. 
11  eût  été  facile  de  trouver  des  classifications  plus 
conformes  à  l'esprit  de  méthode  scrupuleuse  du 
temps  où  nous  vivons  :  on  a  cru  devoir  s'en  abs- 
tenir. 

Quelque  satisfaisantes  que  puissent  paraître,  au 
premier  abord,  ces  classifications  prétendues  phi- 
losophiques, elles  offrent  de  graves  inconvénients 
pour  l'étude  du  droit  romain.  Le  droit  romain 
n'est  point  une  science  à  faire,  c'est  une  science 
faite;  ce  n'est  point  un  édifice  à  construire,  c'est 
un  monument  admirable,  mais  mutilé,  dont  il  faut 
retrouver  la  forme  et  les  proportions  à  travers  les 
ruines  et  les  ravages  des  siècles.  Aux  classifications 

(I)  Voy,  le  §  12  et  les  autorités  citées  en  note. 
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et  à  la  nomenclature  reçues  par  les  jurisconsultes 
romains,  substituer  d'autres  classifications,  même 
plus  parfaites,  une  autre  nomenclature,  même  plus 
exacte,  n'est-ce  pas  s'exposer  de  gaieté  de  cœur  à 
altérer  la  couleur  historique,  à  fausser  le  sens  des 
théories  qu'on  a  pour  but  de  mettre  en  lumière? 
Et  comme,  en  définitive,  il  faut  toujours  en  revenir 
à  l'étude  des  textes  primitifs,  il  arrive  nécessaire- 
ment qu'après    s'être    formé   à    grand'peine   une 
langue  à  part,   une  langue  moderne,   si  je  puis 
ainsi  dire,  on  se  trouve  ensuite  tout  dépaysé  dans 
les  écrits  des  jurisconsultes  romains;  de  telle  sorte 
que  ces  classifications  et  ces  nomenclatures /?<?r/èc- 
tionnées,  loin  de  soulager  l'esprit,  lui  apportent, 
en  définitive,  une  fatigue  et  un  obstacle  de  plus. 
En  parlant  ainsi,  nous  n'entendons  pas  bannir 
de  l'étude  du  droit  romain  la  critique  et  le  libre 
examen,  sans  lesquels  cette  étude  ne  serait  plus 
qu'une  science  d'antiquaire.  Nous  croyons,  au  con- 
traire ,  que  le  principal  avantage  que  présente  la 
connaissance  du  droit  romain ,  est  de  nous  fournir 
le  plus  excellent  terme  de  comparaison  pour  juger 
et  apprécier  les  théories  de  la  jurisprudence  mo- 
derne (1).  Mais,  avant  de  critiquer,  de  juger  le  droit 
romain,  avant  d'en  faire  un  terme  de  comparaison, 
il  faut  d'abord  le  connaître;  et,  pour  le  connaître, 
il  faut  se  placer    d'abord  franchement,  je  dirai 


(1)  Voyez,  dans  la  préface  de  cet  ouvrage,  quelques  idées 
sur  les  avantages  que  peut  présenter,  encore  aujourd'hui, 
l'élude  du  droit  romain. 
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presque  naïvement,  au  point  de  vue  des  juriscon- 
sultes dans  les  écrits  desquels  il  est  déposé;  il 
faut  parler  leur  langage,  s'identifier  avec  leurs 
idées  :  le  tour  de  la  critique  viendra  ensuite. 


CHAPITRE  PREMIER. 

ACTIONS  PROPREMENT  DITES. 


S  259.  —  Points  de  vue  divers  sous  lesquels  a  été  établie 
la  classification  des  actions  proprement  dites. 

On  entend  ici,  par  actions  proprement  dites,  les 
formules  dont  la  nature  juridique  a  été  développée 
au  chapitre  il  du  livre  précédent  (1). 

Des  trois  systèmes  de  procédure  qui  furent  suc- 

(1)  Voyez  principalement  §  168  à  180.  —  Les  trois  ex- 
pressions actio ,  formula ,  judicium,  sont  souvent  employées 
comme  synonymes;  et,  de  fait,  elles  désignent  également 
l'acte  par  lequel  le  magistrat  renvoie  les  parties  devant  le 
juge.  Toutefois,  quand  on  étudie  avec  soin  le  langage  des 
jurisconsultes,  on  s'aperçoit  qu'ils  ne  se  servaient  pas  in- 
différemment de  ces  trois  expressions.  —  Formula  s'em- 
ploie de  préférence  quand  on  considère  l'action  sous  le 
rapport  de  son  libellé,  de  sa  rédaction. —  Le  mot  actio  doit 
être  préféré  quand  on  considère  l'action  sous  le  rapport 
du  droit  qui  en  résulte  pour  les  parties.  —  Enfin  le  mot 
judicium  est  plus  convenable  quand  on  considère  l'action 
comme  l'acte  qui  termine  l'instance  devant  le  magistrat, 
et  ouvre  le  litige  devant  le  juge.  Il  désigne  aussi,  par  ex- 
cellence, l'instance  devant  le  juge. 
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cessivement  en  usage  dans  les  tribunaux  romains, 
la  procédure  formulaire  mérite  surtout  de  fixer 
notre  attention,  non  pas  seulement  parce  que  cette 
procédure  est  certainement  la  plus  rationnelle  qui 
ait  jamais  existé,  mais  aussi  parce  que  seule  elle 
peut  donner  la  clef  des  écrits  des  jurisconsultes 
romains;  ouvrages  vraiment  dignes  d'admiration, 
et  qui,  malgré  les  inintelligentes  mutilations  que 
leur  ont  fait  subir  les  compilateurs  grecs,  con- 
stituent encore  aujourd'hui  les  modèles  les  plus 
parfaits  qui  puissent  être  offerts  aux  méditations 
des  jurisconsultes.  C'est  donc  principalement  en 
se  plaçant  au  point  de  vue  de  cette  procédure, 
qu'on  va  maintenant  étudier  les  diverses  espèces 
d'actions.  On  aura  soin,  toutefois,  d'indiquer  quel 
sens  et  quelle  valeur  pouvaient  avoir,  sous  la  lé- 
gislation de  Justinien,  les  doctrines  des  anciens 
jurisconsultes  romains.  On  examinera  aussi,  selon 
l'occasion  ,  comment  et  sous  quelles  modifications 
quelques-unes  de  ces  théories  ont  passé  dans  la 
pratique  française. 

L'analyse  approfondie  à  laquelle  les  juriscon- 
sultes romains  avaient  soumis  les  actions,  leur 
avait  fait  découvrir  entre  elles  un  grand  nombre 
de  nuances  plus  ou  moins  tranchées  :  de  là  plu- 
sieurs divisions  des  actions,  selon  les  divers  points 
de  vue  sous  lesquels  elles  peuvent  être  considérées. 

De  ces  divisions,  les  unes  paraissent  complète- 
ment indépendantes  de  la  formule  :  telles  sont  les 
divisions  en  civiles  et  prétoriennes ,  en  directes  et 
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utiles ,  en  perpétuelles  et  temporaires  ;  elles  ont  pu 
être  conservées  en  entier  par  Justinien.  —  D'autres 
divisions  tiennent,  au  contraire,  exclusivement  à  la 
rédaction  ,  au  libellé  ,  de  la  formule ,  par  exemple, 
celle  des  actions  in  jus  et  in  faction.  Les  divisions 
de  cette  nature  ont  dû  tomber  avec  Vorclo  judicio- 
runi ,  et  ne  peuvent  présenter  aucun  sens  dans  le 
droit  de  Justinien.  —  Enfin ,  dans  quelques  divi- 
sions, et  notamment  dans  celle  des  actions  in  rem 
et  in  personam ,  le  libellé  de  la  formule  a  certaine- 
ment exercé  une  influence  marquée  ;  quoique  l'on 
puisse,  à  la  rigueur,  les  concevoir,  au  moins  en 
grande  partie,  abstraction  faite  de  toute  formule  : 
les  divisions  de  cette  dernière  classe  ont  pu  sur- 
vivre à  l'abolition  de  la  procédure  formulaire, 
et  passer  dans  la  législation  de  Justinien,  mais  avec 
des  modifications  plus  ou  moins  profondes  dans 
les  définitions  qu'en  avaient  données  les  juriscon- 
sultes qui  écrivaient  sous  l'empire  de  la  procé- 
dure formulaire. 


PREMIÈRE  DIVISION. 

Actions  civiles.  —  Actions  prétoriennes. 


S  260.  —  Nature  de  cette  division. 

I.    Les  actions  civiles  ou  légitimes  sont  celles 
qui  viennent  du  droit  civil  :  Ex  legitimis  et  civilibus 
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causis  descendant  (1).  Legibus  oonstilulœ ,  aut  certo 
jure  civil/'  comprobatœ  (2). 

Le  mot  jus  civile  comprend  ici  non-seulement  les 
lois  proprement  dites,  les  sénatus-consultes,  les 
plébiscites,  les  constitutions  impériales  et  les  ré- 
ponses des  prudents,  mais  encore  le  droit  non 
promulgué,  qui  n'a  d'autre  origine  que  la  cou- 
tume ou  l'interprétation  des  jurisconsultes.  Parmi 
les  actions  civiles,  on  doit  surtout  compter  les  ac- 
tions de  la  loi,  les  actions  fictives  de  la  première 
classe,  la  revendication,  les  actions  confessoires 
et  négatoires,  les  actions  garantissant  les  obliga- 
tions qui  naissent  ex  conlraclu,  quasi  ex  contractu; 
enfin  la  plupart  de  celles  qui  résultent  ex  delicto 
ou  quasi  ex  delicto. 

II.  On  appelle  prétoriennes  ou  honoraires  celles 
que  le  préteur  a  créées  en  vertu  de  sa  juridiction  : 
Quas  prœtor  ex  sua  jurisdictione  comparatas  ha- 
bet  (3)...  Quœ  ex  ipsius  prœtoris  jurisdictione  sub- 
stantiam  capiunt  (4).  Toutes  les  actions  étaient  for- 
mulées dans  l'album;  aussi  dit-on  quelquefois, 
même  en  parlant  des  actions  civiles  :  Prœtor  pro- 
posuit  (5);  mais  cela  ne  les  rendait  pas  prétorien- 
nes, car  leur  force  et  leur  efficacité  n'avaient  pas 
pour  fondement  l'autorité  du  magistrat.  Les  actions 


(1)  §  3,  las  lit.,  de  Actionib. 

(2)  §  t ,  lostit.,  de  Obligat. 

(3)  §  3,  I  asti  t.,  de  Actionib. 

(4)  §  7,  eod.;  coaf.  S  8,  10,  12,  eod. 

(5)  Ulpiao.,  L.  1,  D.,  Si  pars  hered.  —  L.  1,  D.,  de  Contr. 
tut.  —  Gaius,  Comm.,  IV,  §  47. 
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prétoriennes  sont  fort  nombreuses  :  alias  ïnnume- 
rabites,  disent  Gaius  et  Justinien  après  en  avoir 
énuméré  un  grand  nombre. 

5  261.  —  Conflit  entre  l'action  civile  et  l'action  prétorienne. 

Cette  première  division  n'est  que  l'expression  de 
l'antagonisme  perpétuel  qui  existait  entre  le  droit 
civil  et  le  droit  prétorien.  Cet  antagonisme,  qui 
forme  peut-être  le  caractère  le  plus  saillant  et  le  plus 
original  du  droit  romain,  est,  en  général,  mal  com- 
pris par  les  modernes.  Habitué  qu'il  est  à  l'unité 
dans  la  législation ,  notre  esprit  s'explique  diffici- 
lement comment,  à  une  même  époque  et  dans  un 
même  pays,  la  même  matière  de  droit  pouvait  se 
trouver  régie  simultanément  par  deux  législa- 
tions différentes,  souvent  contradictoires.  Il  nous 
semble  qu'un  tel  état  de  choses  aurait  dû  amener 
d'inextricables  conflits  et  jeter  le  désordre  dans 
la  société.  Il  n'en  était  rien  cependant,  et  parmi 
les  riches  sujets  de  méditation  que  présente  le 
droit  romain,  ce  n'est  certes  pas  l'un  des  moins 
intéressants,  que  le  spectacle  des  tempéraments  à 
l'aide  desquels,  tout  en  respectant,  dans  la  théorie, 
les  principes  de  l'ancien  droit  civil,  on  était  par- 
venu à  leur  substituer,  dans  la  pratique,  des 
principes  entièrement  différents.  Cette  notion  est 
si  essentielle  à  l'intelligence  du  droit  romain  , 
qu'on  croit  devoir  lui  donner  ici  quelques  déve- 
loppements. 

Le  droit  civil  proprement  dit  n'est  que  le  dé- 
veloppement logique  des  principes  déposés  dans 
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les  Xll  Tables,  et  dans  quelques  autres  lois  qui, 
vu  leur  ancienneté,  peuvent  se  confondre  avec  les 
XII  Tables  elles-mêmes.  Nous  avons  dit  en  son  lieu, 
comment,  avec  le  temps,  ce  droit,  sévère  jusqu'à  la 
barbarie,  se  trouva  n'être  plus  en  harmonie  avec 
les  mœurs;  comment  aussi  il  se  trouva  insuffisant 
à  régir  les  rapports  nouveaux  et  compliqués  aux- 
quels avait  donné  naissance  la  richesse  croissante, 
fruit  de  la  conquête  du  monde.  (Foy.  $  41.) 

Considérées  dans  leurs  rapports  avec  le  fond 
des  choses,  les  innovations  prétoriennes  se  pré- 
sentent sous  une  triple  forme.  —  Quelquefois  elles 
confirment  le  droit  civil,  en  ajoutant  aux  garanties 
dont  il  entoure  déjà  les  droits  privés,  de  nouveaux 
moyens  plus  énergiques  ou  plus  expéditifs  de  les 
faire  valoir  (1).  —  Le  plus  souvent  le  préteur 
complète  le  droit  civil,  il  supplée  à  ses  lacunes, 
en  réglant,  par  son  édit,  des  rapports  sur  lesquels 
le  droit  civil  était  absolument  muet  (2).  —  Il  est 

(1)  Par  exemple,  dans  la  bonorum  possessio  unde  liberi , 
accordée  à  des  descendants  ayant  déjà  la  qualité  d'héritiers 
siens;  dans  la  bonorum  possessio  unde  legitimi,  accordée  aux 
agnats,  au  patron  ,  à  l'ascendant  émancipateur  (  contracta 
fiducia),  qui  sont  déjà  appelés  par  le  droit  civil,  etc.  Dans- 
tous  ces  cas,  l'interdit  Quorum  bonorum  procurait  aux  succes- 
seurs, considérés  comme  bonorum possessores ,  des  avantages 
dont  ils  n'auraient  pas  joui  en  leur  seule  qualité  d'héritiers 
d'après  le  droit  civil. 

(2)  Par  exemple,  dans  les  bonorum  possessiones,  unde  co- 
gnati,  unde  vir  et  uxor,  tum  quem  ex  fam'dia ,  etc.,  par 
lesquelles  le  préteur  admet  à  succéder  des  personnes  que 
le  droit  civil  n'exclut  pas,  il  est  vrai,  formellement,  mais 
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évident  que,  dans  ces  deux  premiers  cas,  il  ne 
saurait  y  avoir  de  conflit  proprement  dit  entre 
l'action  civile  et  l'action  prétorienne.  Mais  là  ne 
se  bornaient  pas  les  empiétements  législatifs  du 
préteur. 

1.  Non  content  de  confirmer  et  de  compléter  le 
droit  civil,  le  préteur  ne  craignait  pas  de  le  corriger, 
de  le  contredire,  dans  une  foule  de  circonstances  : 
soit  en  accordant  à  une  personne  ce  qui,  d'après  le 
droit  civil,  appartenait  à  une  autre  (1);  soit  en 
donnant  force  et  valeur  à  des  actes  absolument  nuls 
d'après  le  droit  civil  (2);  soit  même,  à  l'inverse ,  en 
rescindant  des  actes  que  le  droit  civil  considérait 
comme  valables  (3). 

Dans  ces  cas,  et  dans  tous  les  autres  où  le  droit 
prétorien  se  met  ainsi  en  contradiction  plus  ou 

qu'il  exclut  implicitement,  par  cela  seul  qu'il  ne  les  ap- 
pelle pas. 

(1)  Par  exemple,  dans  la  bonorum  possessio  unde  liber/' , 
accordée  aux  descendants  émancipés  quand  le  défunt  a 
laissé  soit  des  héritiers  siens,  soit  des  agnats;  dans  la 
bonorum  possessio  contra  tabulas ,  où  le  préteur  dépouille 
un  héritier  régulièrement  institué,  au  profit  de  descen- 
dants auxquels  le  droit  civil  n'accorde  aucune  part  de  la 
succession. 

(2)  Par  exemple,  dans  la  bonorum  possessio  secundum  ta- 
bulas,, par  laquelle  le  préteur  accorde  la  succession  en 
vertu  d'un  testament  nul  d'après  le  droit  civil;  dans  l'ac- 
tion de  Constitut.j  etc.  etc. 

(3)  Par  exemple,  dans  tous  les  cas  de  restitution  en 
entier  (voy.}  ci-après,  le  chapitre  V  du  présent  livre);  dans 
l'action  pauiienne  (voy.,  ci-après,  §  284  );  dans  la  contre- 
publicienne  {voy.,  ci-après,  §  283),  etc. 
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moins  directe  avec  le  droit  civil,  il  y  a,  ou  du 
moins  il  peut  y  avoir  conflit  d'actions. — Comment 
échapper  à  ce  conflit  ?  laquelle  de  ces  deux  légis- 
lations foire  prévaloir  ? 

Il  est  évident  que,  dans  la  pratique,  le  droit 
prétorien  devait,  du  moins  en  général,  l'emporter 
sur  le  droit  civil;  sans  quoi  les  innovations  pré- 
toriennes n'auraient  eu  aucun  sens;  et  cependant 
il  n'en  résultait  ni  l'abrogation  ni  même  l'inappli- 
cation absolue  des  règles  civiles.  Voici  les  tempé- 
raments assez  simples  au  moyen  desquels  on  était 
arrivé  à  ce  remarquable  résultat. 

II.  Les  réclamations  fondées  sur  le  droit  préto- 
rien, mais  contraires  au  droit  civil,  devaient,  en  gé- 
néral, être  formées  dans  un  délai fort  court  ;  celles,  au 
contraire,  qui  reposaient  sur  le  droit  civil,  étaient 
perpétuelles  (1)  :  cette  simple  différence  dans  la 
durée  des  actions  (2)  suffisait  déjà,  dans  la  plu- 
part des  cas,  pour  mettre  un  terme  au  conflit 
entre  les  deux  législations.  En  effet,  par  cela  seul 
que  la  partie  protégée  par  l'édit  prétorien  laissait 
expirer  le  délai  dans  lequel  sa  réclamation  pou- 
vait être  formée,  la  cause  rentrait  tout  naturelle- 
ment sous  l'application  des  principes  du  droit 
civil  :  le  conflit  entre  les  deux  législations  n'exis- 
tait donc  que  pour  un  temps  fort  court.  Quelques 


(1)  Voy.j  ci-après,  la  dixième  division. 

(2)  Nous  continuons  à  prendre  le  mot  action  dans  le 
sens  large,  où  il  comprend  les  interdits  et  les  restitutions  en 
entier. 

li.  2 
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exemples  Feront  mieux  comprendre  Ja  nature  de 
cet  arrangement. 

1"  Un  citoyen  laisse,  à  sa  mort,  un  fils  éman- 
cipé et  des  agnats  :  d'après  le  droit  civil,  l'héré- 
dité est  dévolue  à  l'agnat  le  plus  proche,  à  l'ex- 
clusion de  l'émancipé;  le  droit  prétorien  préfère, 
au  contraire,  l'émancipé  [unde  liberi)  aux  agnats 
(unde  legitimi).  Mais  l'émancipé  n'a  qu'une  année 
pour  demander  la  possession  de  biens  unde  liberi ' , 
tandis  que  l'agnat  peut  se  prévaloir,  en  tout  temps, 
de  sa  qualité  d'héritier.  Si  donc,  dans  l'année  du 
décès,  l'émancipé  demande  la  possession  des  biens, 
il  l'obtiendra,  et  l'agnat  n'aura  plus  que  le  vain 
titre  d'héritier;  il  sera  hères  sine  re ,  comme  le 
disent  énergiquement  les  jurisconsultes. 

Le  droit  civil  n'est  pas  pour  cela  abrogé,  du 
moins  complètement;  car  il  peut  arriver  que  l'é- 
mancipé ne  réclame  pas  dans  le  délai;  et  alors, 
le  droit  civil  reprenant  tout  son  empire,  l'agnat 
conservera  tous  les  avantages  attachés  à  la  qualité 
d'héritier. 

2°  Autre  exemple.  —  D'après  le  droit  civil,  l'ab- 
sence du  propriétaire,  eût-elle  pour  cause  un  ser- 
vice public,  n'est  point  un  obstacle  à  ce  que  l'usu- 
eapion  s'accomplisse  au  profit  du  possesseur  de 
bonne  foi,  et  celui  qui  a  ainsi  usucapé  est  incon- 
testablement devenu  propriétaire.  En  cette  qua- 
lité, il  a  non-seulement  le  droit  de  retenir  la  chose 
s'il  a  continué  à  la  posséder,  mais,  dans  le  cas  où 
il  viendrait  à  en  perdre  la  possession,  il  peut  la 
revendiquer  en  quelques  mains  qu'elle  se  trouve  , 
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fût-ce  entre  celles  du  précédent  propriétaire 
Ce  résultat  semble  trop  rigoureux  au  préleur  : 
pour  y  porter  remède,  il  considère  comme  non 
avenue  l'usucapion  accomplie  pendant  que  le  pro- 
priétaire était  dans  l'impossibilité  d'agir;  et  il 
accorde  à  ce  propriétaire  une  action  pour  revendi- 
quer la  chose  contre  tout  délenteur,  même  contre 
celui  qui  a  usucapé  :  c'est  l'action  dite  conlre-pu- 
bliciénne ,  sur  laquelle  nous  reviendrons  bientôt 
avec  détail.  {Voy.  §  283.) 

Ainsi  voilà  une  opposition  bien  manifeste  entre 
les  deux  droits.  D'après  le  droit  civil,  la  propriété 
et  la  revendication  appartiennent  à  celui  qui  a 
usucapé;  d'après  le  droit  prétorien,  au  contraire, 
ces  avantages  sont  attribués  à  celui  contre  qui 
l'usucapion  a  été  accomplie. 

Mais  la  revendication  civile  est  une  action  per- 
pétuelle, tandis  que  la  revendication  fictice,  ac- 
cordée par  le  préteur,  doit  être  intentée ,  par  le 
propriétaire  dépouillé,  dans  l'année  de  son  retour. 
Si  donc  la  personne  contre  laquelle  on  a  usucapé 
réclame  dans  le  délai,  elle  l'emporte  sur  tout  pos- 
sesseur, et  notamment  sur  celui  qui,  ayant  usu- 
capé, est  devenu  civilement  propriétaire.  —  Mais 
si  elle  laisse  expirer  le  délai  sans  se  plaindre,  l'usu- 
capion produit  tous  les  effets  que  lui  attribue  le 
droit  civil  :  celui  au  profit  duquel  elle  s'est  accom- 
plie ne  peut  plus  être  troublé  dans  sa  propriété; 
il  peut  au  besoin  revendiquer  contre  tout  déten- 
teur, sans  en  excepter  le  précédent  propriétaire. 
Comme,  d'ailleurs,  c'est  uniquement  en  faveur  de 
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l'absent  que  le  préteur  dérogeait  ici  aux  principes 
du  droit  civil,  il  en  résultait  que,  même  pendant 
l'année  du  retour,  celui  qui  avait  usucapé  jouis- 
sait de  toutes  les  prérogatives  de  la  propriété  à 
L'égard  de  tous ,  le  précédent  propriétaire  seul 
excepté. 

3°  Autre  exemple.  —  D'après  les  principes  du 
droit  civil,  la  violence  n'est  point  une  cause  de 
nullité  des  conventions  :  si  donc,  cédant  à  l'inti- 
midation, je  vous  promets  ou  je  vous  mancipe 
une  chose,  si  par  acceptilation  je  vous  libère  de 
votre  obligation,  si  je  répudie  une  hérédité  qui 
m'était  échue,  la  promesse,  la  mancipation,  l'ac- 
ceptilation,  la  répudiation,  sont  très- valables,  et 
produisent  tous  les  effets  que  le  droit  civil  attache 
à  de  tels  actes.  Mais  un  pareil  état  de  choses 
choquait  trop  évidemment  l'équité,  pour  que  le 
préteur  pût  le  tolérer  :  aussi  vient-il  au  secours 
de  la  personne  violentée,  tantôt  en  lui  donnant 
une  exception  à  l'aide  de  laquelle  elle  pourra  re- 
pousser toute  demande  fondée  sur  l'acte  entaché 
de  violence,  tantôt  en  lui  accordant  une  action 
par  laquelle  elle  pourra  obtenir  la  restitution  de 
la  chose,  ou  une  indemnité  du  quadruple;  tantôt 
enfin,  en  rescindant  l'acte  extorqué  par  violence, 
et  en  réintégrant  la  personne  violentée  dans  toutes 
les  actions  réelles  ou  personnelles  que  cet  acte 
lui  avait  fait  perdre  (1). 

L'exception  quod  metus  causa  n'est  point  limitée 

(1)  Pour  les  détails,  voy.  le  chap.  vi  de  ce  livre. 
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à  un  certain  temps;  l'action  elfe-même,  bien  qu'elle 
ne  se  donne  au  quadruple  que  pendant  l'année 
qui  a  suivi  la  violence,  subsiste  au  simple,  après 
cette  année,  contre  l'auteur  de  la  violence  et  conlre 
tous  ceux  qui  se  trouveraient  avoir  profité  de 
l'acte  entaché  de  violence.  Ici  donc,  à  la  diffé- 
rence de  ce  que  nous  avons  observé  dans  les  deux 
exemples  précédents,  le  droit  prétorien  est  un 
obstacle  à  peu  près  perpétuel ,  qui  semble  laisser 
sans  application  possible  les  principes  contraires 
du  droit,  civil.  Cette  conséquence  n'est  cepen- 
dant pas  exacte;  et  ,  dans  cette  circonstance  en- 
core, le  droit  prétorien  n'emporte  pas  abrogation 
directe  et  absolue  du  droit  civil. 

En  effet,  quant  à  l'exception,  dans  le  cas  même 
où  elle  est  invoquée  par  le  défendeur,  elle  laisse 
subsister,  au  moins  en  théorie,  le  principe  de 
droit  civil  sur  lequel  se  fonde  l'action.  —  Mais  il  y 
a  plus  :  si,  pendant  qu'il  était  injure,  le  défendeur 
n'a  pas  eu  soin  de  demander  l'insertion  de  l'excep- 
tion dans  la  formule,  il  ne  peut  être  admis  à  s'en 
prévaloir  devant  le  juge,  et  celui-ci  devra  con- 
damner, alors  même  que  le  fait  de  violence  serait 
d'ailleurs  constant  au  procès.  Si ,  au  contraire  ,  la 
nullité  de  l'acte  était  fondée  sur  le  droit  civil,  le 
juge  devrait  absoudre ,  quand  bien  même  la  for- 
mule n'appellerait  point  formellement  son  examen 
sur  cette  cause  de  nullité.  (Foy.  §  182.)  Ainsi,  bien 
que,  dans  la  pratique,  l'exception  prétorienne 
vienne  le  plus  souvent  paralyser  l'application  du 


22  L1V.    III,    CH.    I.    —    muons    PROPREMENT    DUES. 

droit  civil,  ce  droit  n'en  subsiste  pas  moins  comme 
théorie  applicable. 

Dans  l'action  auod  metus  causa,  le  préteur  se  met 
plus  directement  en  contradiction  avec  le  droit 
civil.  Toutefois,  même  en  considérant  cette  action 
comme  absolument  perpétuelle,  ce  qui  n'est  pas, 
encore  faut-il  que  je  l'intente:  si  je  garde  le  silence, 
l'acte  entaché  de  violence  continuera  à  produire 
tous  ses  effets  civils  ;  tandis  que  si  la  crainte 
produisait  une  nullité  de  droit  civil,  l'acte  serait 
sans  valeur,  alors  même  que  je  ne  l'attaquerais  pas. 

III.  Les  exemples  qu'on  vient  de  parcourir  suf- 
fisent pour  donner  une  idée  des  ménagements  à 
l'aide  desquels  on  était  parvenu  à  faire  marcher 
de  front  deux  législations  aussi  souvent  contraires 
que  l'étaient  le  droit  civil  et  le  droit  prétorien. 
Bien  que  la  complication  qui  en  résultait  fût  plus 
apparente  que  réelle,  c'est  là  cependant,  peut-être, 
le  côté  par  lequel  le  droit  romain  a  été  le  plus 
vivement  critiqué;  c'est  là  aussi  le  genre  de  diffi- 
culté qui  effraye  le  plus  les  commençants,  et  qui 
contribue  surtout  à  éloigner  la  génération  pré- 
sente de  l'étude  du  droit  romain.  C'est  qu'en  effet 
rien  n'est  moins  conforme  à  la  tournure  de  notre 
esprit  que  le  procédé  par  lequel  les  Romains 
étaient  arrivés  à  donner  satisfaction  au  présent, 
sans  pour  cela  rompre  jamais  avec  les  traditions 
du  passé.  Le  génie  de  notre  nation  est  trop  précis, 
trop  net,  trop  absolu,  je  dirai  presque  trop  im- 
patient,  pour  s'accommoder  de  ces  palliatifs  li- 
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mides  :  disposés  comme  nous  le  sommes  à  tran- 
cher toutes  les  difficultés  en  recourant  à  l'omni  po- 
tence législative (  1  ), nous  nous  étonnonsque,au  lieu 
de  ces  correctifs  lents  et  incomplets,  les  Romains 
n'aient  pas,  une  bonne  fois,  réformé,  par  une 
abrogation  directe  et  formelle,  tous  ceux  des  an- 
ciens principes  qui  ne  leur  paraissaient  plus  en 
harmonie  avec  les  mœurs,  les  idées,  les  besoins 
de  la  société. 

Autres  étaient  les  idées  des  Romains.  Ce  peuple, 
qui  possédait  à  un  si  haut  degré  l'instinct  du  gou- 
vernement et  partant  le  véritable  génie  de  la  lé- 
gislation, ne  paraît  avoir  eu  aucune  vocation  pour 
ces  refontes  radicales  que  nous  désignons  aujour- 
d'hui par  l'expression  de  codifications ,  et  qui  for- 
ment, sans  contredit,  un  des  traits  saillants  de  la 
marche  de  l'esprit  humain  à  notre  époque.  —  L'E- 
dit  perpétuel  d'Adrien,  le  Code  Théodosien ,  le 
Digeste  et  le  Code  de  Justinien  (2),  sont  des  com- 
pilations bien  plutôt  que  des  codifications  propre- 
ment dites  :  leurs  auteurs  n'ont  point  songé  à 
faire  table  rase,  pour  substituer  à  ce  qui  était 
quelque  chose  d'entièrement  nouveau;  ils  se  sont, 
au  contraire,  à  peu  près  bornés  à  réunir  et  à 
mettre  en  ordre  des  matériaux  préexistants,  avec 
quelques  modifications  dans  les  détails  ;  ayant  d'ail- 

(1)  J'ai  déjà  eu  occasion  de  faire  la  même  remarque 
dans  la  préface  de  Y  Encyclopédie  des  lois ,  page  ix. 

(2)  On  ne  parle  ici  ni  du  Code  Hermogénien,  ni  du  Code 
Grégorien,  qui  paraissent  n'être  que  des  compilations  pri- 
vées. 
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leurs  si  peu  la  prétention  <Je  codifier,  qu'ils  ont  eu 
le  boin  d'indiquer  les  sources  auxquelles  ils  avaient 
puisé  (1).  —  La  loi  des  Xll  Tables  forme  excep- 
tion :  cette  loi  porte,  en  effet,  tous  les  caractères 
d'une  codification  proprement  dite  :  autant  qu'on 
peut  en  juger  par  les  fragments  qui  nous  en  res- 
tent ,  elle  contenait  des  principes  généraux  sur 
les  principales  branches  delà  législation,  et  rien 
n'autorise  à  penser  que  ces  principes  fussent  pré- 
sentés par  les  décemvirs  comme  résultant  des  lois 
antérieures. 

Mais  ,  à  part  celte  exception ,  qui,  vu  les  circon- 
stances et  l'époque  à  laquelle  elle  se  rattache,  n'in- 
firme en  rien  notre  assertion,  les  Romains  n'ont 
jamais  eu  l'idée  d'une  refonte  générale  et  com- 
plète de  leurs  lois  civiles  :  soit  qu'ils  fussent  dans 
l'opinion  que  les  difficultés  et  les  inconvénients 
d'une  telle  entreprise  en  dépassaient  les  avanta- 
ges (2);  soit  que,  protégé  par  le  culte  des  souve- 


(1)  Au  contraire,  dans  les  codes  modernes,  le  législateur 
proclame  des  principes  ,  sans  se  préoccuper,  ou  du  moins 
sans  paraître  se  préoccuper  du  droit  antérieur.  Il  faut  ex- 
cepter le  nouveau  Code  russe,  mis  eu  vigueur  depuis  le 
1er  janvier  1835:  ce  Code,  composé  de  42,t'J8  articles,  n'est 
qu'une  compilation  des  lois  antérieures. 

(2)  Après  une  révolution  qui,  comme  la  nôtre,  a  boule- 
versé tous  les  anciens  rapports  sociaux,  il  peut  être  utile  et 
convenable  de  codifier,  parce  qu'alors  ce  qu'on  pourrait 
conserver  du  droit  antérieur  ne  vaut  guère  la  peine  qu'on 
aille  le  chercher  au  milieu  des  décombres.  Mais,  en  temps 
ordinaire,  une  telle  entreprise  se  justifie  difficilement. 
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nirs,  le  vieux  droit  civil  parût  connue  lié  à  la  ma- 
jesté même  du  peuple  romain. 

Outre  ces  raisons  générales,  il  y  en  avait  de 
particulières  pour  que  le  droit  prétorien  procédât 
ainsi  qu'il  a  fait.  Simple  magistrat  chargé  de  l'ap- 
plication des  lois,  le  préteur  n'aurait  point  osé, 
au  moins  dans  l'origine,  se  mettre  en  contradic- 
tion ouverte  avec  la  loi  :  il  était  donc  naturelle- 
ment conduit  à  tourner  les  difficultés  qu'il  ne 
pouvait  aborder  de  front.  Aussi  aura-t-on  souvent, 
dans  la  suite  de  cet  ouvrage  ,  l'occasion  de  re- 
marquer que  les  innovations  prétoriennes  acquiè- 
rent un  caractère  plus  net,  plus  direct,  plus  hardi, 
à  mesure  que  le  temps  vient  consolider  et  légiti- 
mer ce  qui  n'était  d'abord  qu'une  usurpation  : 
c'est  ainsi  que,  peu  à  peu,  les  actions  Jictices 
furent  remplacées  par  des  actions  in  factum  (1), 
et  les  interdits  par  des  actions  proprement  dites  (2). 

Au  surplus,  l'habitude  de  ne  point  choquer 
trop  ouvertement  les  principes  de  l'ancien  droit 
civil  était  si  bien  entrée  dans  les  mœurs  romaines, 
que,  quelquefois,  même  dans  des  actes  ayant  in- 
contestablement le  caractère  législatif,  on  avait 
recours  à  ces  voies  détournées  qui,  pour  le  pré- 
teur, avaient  été  une  nécessité  de  position.  Ainsi, 
par  exemple  ,  bien   que  par   le   sénatus-consulte 


(1)  Voy.,  ci-après,  la  troisième  et  la  quatrième  division. 

(2)  Comparez  ce  qui  est  dit  ci-après,  §  285,  de  l'action 
serviauie,  avec  ce  qui  est  dit  dans  le  chap.  Vi,  de  l'interdit 
salvien. 
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Trébellien,  le  fidéieommissaire  lût  en  réalité  de- 
venu un  véritable  héritier,  on  ne  lui  donnait  ce- 
pendant  que  les  aetions  héréditaires  utiles.  Ainsi 
encore,  comme  nous  l'avons  vu  précédemment,  plu- 
sieurs principes,  quoique  fondés  sur  des  sénatus- 
consultes  et  des  constitutions,  ne  pouvaient  être 
appréciés  par  le  juge  qu'autant  qu'ils  lui  avaient 
été  soumis  par   une  exception  expresse.  (§  183.) 

5  262.  —  Sens  et  portée  de  cette  distinction  dans  le  droit 
de  Justinien. 

En  publiant  l'Edit  perpétuel,  Adrien  avait  donné 
aux  principes  prétoriens  la  légitimité  qui  jusque- 
là  leur  avait  manqué  :  dès  lors,  il  semblerait  que 
le  droit  prétorien ,  élevé  par  cette  adoption  au 
niveau  du  droit  impérial,  et  par  conséquent  du 
droit  civil,  aurait  dû  quitter  les  formes  indirectes 
qui,  auparavant,  avaient  été  son  caractère  néces- 
saire. 11  n'en  fut  pas  ainsi,  cependant  :  Adrien  ne 
sanctionna  pas  seulement  les  principes  du  droit 
prétorien,  il  en  adopta  aussi  les  formes  et  les  al- 
lures; de  telle  sorte  que  depuis,  comme  aupara- 
vant, les  théories  prétoriennes  continuèrent  à  se 
produire  comme  législation  d'un  ordre  subor- 
donné au  droit  civil,  du  moins  pour  la  théorie; 
car  il  est  d'ailleurs  constant  que,  dans  la  prati- 
que ,  elles  prévalaient  presque  toujours  sur  les 
principes  de  l'ancien  droit  civil. 

Et  comme,  d'un  autre  côté,  la  division  des 
actions  civiles  et  prétoriennes  n'était  point  dépen- 
dante de  la   procédure  formulaire,  cette  distinc- 
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tion  put  être  conservée  par  Justinien,  avec-  à  peu 
près  tous  les  effets  qu'elle  avait  eus  au  temps  clés 
grands  jurisconsultes. 


DEUXIEME  DIVISION. 

Actions  qui  valent  par  elles-mêmes.  —  Actions  liclices  (1). 


S  263.  —  Nature  de  cette  division. 

Aux  actions  qui  valent  par  elles-mêmes,  et  dont 
Xintentio  exprime  directement  et  sans  détour  les 
points  de  fait  et  de  droit  dont  la  vérification  doit 
entraîner  la  condamnation,  Gaius  oppose  les  ac- 
tions fictices  (Jîctiones ,  fictitia 'actiones) ,  dans  les- 
quelles la  condamnation  est  fondée  sur  une  fic- 
tion, c'est-à-dire  sur  la  supposition  d'un  droit, 
d'un  fait  ou  d'une  qualité  qui,  en  réalité,  n'existe 
pas.  Il  y  a  deux  espèces  d'actions  fictices  :  les  unes 
imitent  les  anciennes  actions  de  la  loi  [ad  legis 
actiones  exprimuntur)\  les  autres  n'ont  aucun  rap- 
port avec  les  actions  de  la  loi ,  et  reposent  sur 
des  fictions  d'une  autre  nature  [alterius  generis  fic- 
tiones)  (2). 


(1)  Le  mot  fictices  n'est  pas  français;  mais  le  mot  fictives 
exprimerait  mal  la  pensée. 

(2)  Gaius,  Comm.,  IV,  §§  10,  34.— Ulpian.,  Fragm., XXVIII, 
S  12. 
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<j  2(j4.  —  Première  classe  d'actions  factices,  données  à  l'imitation 
uVs  actions  (Je  la  loi. 

[Nous  n'avons  que  des  renseignements  très-in- 
eomplets  sur  cette  première  classe  d'actions  tic- 
tices  :  Gai  us  est  le  premier  qui  nous  en  ait  ré- 
vélé  l'existence;  et  malheureusement  il  manque 
une  page  entière  dans  la  partie  du  manuscrit  où 
il  en  était  traité.  Nous  savons  seulement  que  ces 
formules  donnaient  au  juge  le  pouvoir  de  con- 
damner le  défendeur  à  la  même  somme  que  si  le 
demandeur  eût  agi  par  action  de  la  loi.  Ainsi, 
dans  la  formule  donnée  au  publicain  (fermier  des 
impôts),  à  l'imitation  de  la  pignoris  capio ,  nous 
voyons  que  le  contribuable  était  condamné  à  payer 
la  même  somme  que  s'il  y  avait  eu  réellement 
prise  de  gage  (1).  —  Cet  exemple  est  le  seul  qui 
nous  ait  été  conservé  ;  mais  il  est  certain  que 
toutes  les  actions  de  la  loi,  à  l'exception  de  la  con- 
dictio,  avaient  été  imitées  d'une  manière  analo- 
gue (2).  On  peut  conjecturer,  avec  beaucoup  de 
vraisemblance ,  que  l'action  réelle  j>er  sponsionem 
n'était  qu'une  imitation  de  l'action  sacramenti  (3). 

Ces  formules  furent  sans  doute  produites  par 
la  transition  de  l'ancienne  procédure  au  système 
formulaire  :  on  cessa  de  remplir  les  solennités  de 
l'action    de   la   loi  ;   mais   le   juge   se   conduisait 

(1)  Gaius,  Comm.,  IV,  §32. 

(2)  Gaius,  Comm.,  IV,  §  33;  Cf.  §  10,  ibid. 

(3)  Gaius,  Comm.,  IV,  $§93  et  94.— Voy.,  ci-après,  §  278. 
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comme  si  elles  eussent  été  accomplies;  c'était 
donc  encore  sur  une  action  de  la  loi  supposée 
que  le  juge  basait  sa  sentence.  Aussi,  quoique  fic- 
tices, ces  actions  étaient  civiles,  puisqu'elles  ne 
prenaient  pas  leur  origine  dans  la  juridiction  du 
préteur. 

S  265.   —  Seconde  classe  d'actions  fictices. 

11  en  est  autrement  des  actions  fictices  de  la 
seconde  classe ,  qui  sont  toutes  prétoriennes.  Les 
précédentes  reposaient  sur  la  supposition  que  telle 
ou  telle  action  de  la  loi  avait  été  exercée;  dans 
celles  que  nous  examinons  maintenant,  on  sup- 
pose seulement  un  fait  ou  une  qualité  qui  n'existe 
pas,  mais  ces  suppositions  n'ont  rien  de  commun 
avec  les  actions  de  la  loi  {altérais  generïs  fictiones). 

Ces  fictions  remontent  à  l'époque  très  ancienne 
où  l'usurpation  prétorienne,  encore  timide,  n'au- 
rait point  osé  créer  une  action  qui  ne  reposât  pas 
sur  un  rapport  de  droit  civil.  Quand  ce  rapport 
manquait,  et  que  cependant  la  prétention  parais- 
sait équitable,  !e  préteur  autorisait,  dans  certains 
cas,  le  juge  à  condamner,  comme  si  le  rapport 
eût  existé.  Plus  hardis  dans  la  suite,  les  magistrats 
se  débarrassèrent  de  ces  entraves,  et  créèrent  des 
actions  in  factum,  dans  lesquelles  ils  autorisaient 
la  condamnation  sans  se  référer  à  aucun  principe 
de  droit  civil  réel  ou  fictif;  aussi  plusieurs  actions, 
fictices  dans  l'origine,  furent  -  elles ,  plus  tard, 
remplacées   par  des  actions  in  factum. 
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Passons  maintenant  à  l'examen  de  diverses  ac- 
tions tictiees  en  particulier. 

I  °  Actio  serviana.  —  Le  bonorum  possessor,  n'é- 
tant pas  héritier  d'après  le  droit  civil,  ne  peut 
exercer  les  actions  directes;  il  ne  le  peut  ni  pour 
les  actions  réelles  [neque  quod  defuncti  fuit  potest 
intendere  suuin  esse),  ni  pour  les  actions  person- 
nelles [neque  id  quod  defuncto  debebatur  potest  in- 
tendere dari  sibi  oportere  )  ;  mais  le  préteur  lui 
suppose  la  qualité  d'héritier;  et  Yintentio,  modifiée 
par  cette  supposition,  était  alors  ainsi  conçue, 
pour  l'action  réelle  :  Judex  ESTO  :  SI  AïJLUS  Age- 
R1US  LUCII  TlTlI  HERES  ESSET,  TUM  SI  IS  FUNDUS 
DE    QUO    AG1TUR    EX  JURE  QuiRITIUM  EJUS   ESSET...; 

pour  l'action  personnelle  :  Si  AuLUS  AGERIUS  Lu- 

CII  TlTlI  HERES  ESSET,  TUM  SI  PARET  NUMER1UM 
Negidium  Aulo  AGERIO  SESTERTIUM  DECEM  M1LLIA 
DARE  OPORTERE...  (,1). 

2°  Actio  rutiliana.  —  Cette  supposition  de  qua- 
lité avait  aussi  lieu  en  faveur  de  Xemtor  bonorum. 
Mais  il  existait  pour  Xemtor  bonorum  une  autre 
combinaison,  connue  sous  le  nom  d'action  ruti- 
lienne.  Dans  cette  action,  Yintentio  était  rédigée 
au  nom  de  celui  dont  le  demandeur  avait  acheté 
les  biens,  et  la  condamnation  était  conçue  au 
profit  de  Xemtor. 

Cette  combinaison  était  aussi  en  usage  pour 
ceux  qui  agissaient  pour  autrui  (2). 

(1)  Gaius ,  Comm.,  IV,  §34, 

(2)  Gaius,  Comm.,  IV,  §$  35,  86. 


§  265.  —  actions  HCX1CES.  31 

3°  Actio  publiciana.  —  Pour  exercer  l'action 
en  revendication  proprement  dite  ,  il  faut  avoir 
sur  la  chose  la  propriété  qurtifaire  :  par  consé- 
quent la  revendication  n'appartient,  ni  à  celui  qui 
aurait  la  chose  in  bonis ,  ni  à  plus  forte  raison  à 
celui  qui  en  serait  simple  possesseur  de  bonne 
foi,  tant  qu'ils  n'ont  pas  acquis  par  usucapion  le 
domaine  quiritaire  (1).  Cependant,  si  avant  que 
l'usucapion  soit  accomplie,  la  possession  vient  à 
leur  être  enlevée,  le  préteur  feindra  qu'ils  ont 
déjà  achevé  l'usucapion  qui,  en  réalité,  n'est  en- 
core que  commencée  ,  et  donnera  une  formule 
ainsi  conçue  :  Judex  ESTO  :  SI  QUEM  hominem  Al  - 
LUS  AGERIUS  ANNO  POSSEDISSET ,  TOI  SI  EUM  HO- 
MINEM  DE  QUO  AG1TUR  EJUS  EX  JURE  QuiRITlUM 
ESSE   OPORTERET...  (2). 

4°  Action  contre- publicienne.  —  Il  y  avait  une 
action  qui  reposait  sur  une  fiction  inverse  de  celle 
de  la  publicienne  :  le  préteur  y  supposait  que  le 
défendeur  n'avait  point  usucapé  ce  qu'en  réalité 
il  avait  usucapé.  Cette  action,  sur  laquelle  nous 
reviendrons  dans  la  Ve  division ,  ne  paraît  pas 
avoir  eu  un  nom  particulier  (3);  mais,  à  cause  de 
sa  nature  même  .  on  pourrait  la  nommer  contre- 
puhlicienne. 

5°  Action  paulienne.   —    Cette  action   reposait 


(t)  Voy.,  ci-après,  §  2S2,  des  détails  plus  développés 
sur  l'action  publicienne. 

(2)  Gaius,  Comm.,  IV,  §  36. 

(3)  §  5,  Instit.,  de  Actionib.  —  Voy.,  ci-après,  S  283. 
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aussi  sur  une  fiction;  mais,  dans  la  suite,  le  pré- 
teur remplaça  l'action  paulienne  lictice  par  une 
action  in  factura,  sans  fiction  (1). 

6°  Les  actions  civiles  ou  pénales  établies  par 
les  lois  ne  pouvaient  être  intentées  ni  par  un 
étranger  ni  contre  lui;  le  préteur  les  donnait 
néanmoins,  mais  en  supposant  à  l'étranger  la  qua- 
lité de  citoyen  :  Si  PARET  OPE  CONSILIOVE  DlONIS 
FI  LU  FURTUM  FACTUM  ESSE  PATERyE  AURE/E  QUAM- 
ObREM  EIM  ,  SI  C1V1S  ROMANUS  ESSET ,  PRO  FURE 
DAMNUM  DECIDERE  OPORTERET...  (2). 

7°  Pareillement,  quand  notre  débiteur  subit  un 
changement  dans  son  état  civil  (capile  minutas)  (3); 
par  exemple,  quand  il  se  donne  en  adrogation, 
il  cesse  de  nous  devoir;  et,  d'après  le  droit  civil, 
nous  perdons  les  actions  que  nous  pouvions  avoir 
contre  lui,  sans  en  acquérir  contre  celui  en  la 
puissance  duquel  il  est  tombé.  Pour  prévenir  un 
résultat  si  inique,  le  préteur  accordait  au  créan- 
cier une  formule  dans  laquelle  il  supposait  le 
changement  d'état  non  avenu  ,  et  faisait  ainsi 
revivre  des  obligations  que  la  subtilité  du  droit 
civil  avait  éteintes  (4). 


(1)  §  (5,  Instit.,  de  Actionib.  —  Ulpian.,  L.  1,  ff.,  Si  quid 
infraud.  patr.;  L.  1,  et  L.  10,  ff.,  Ouœ  in  fraud.  crédit.  — 
Voy.,  ci-après,  §  284. 

(2)  Gaius,  Comm.,  IV,  §  37. 

(3)  Nous  n'osons  nous  servir  de  l'expression  barbare 
diminué  de  tête ,  qui  paraît  d'ailleurs  abandonnée  aujour- 
d'hui à  la  Faculté  de  droit  de  Paris. 

(4)  Gaius,  Comm.,  IV,  §  38. 
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S  266.  —  Sens  de  cette  distinction  dans  le  droit  de  Justinien. 

Sous  Justinien  il  ne  pouvait  plus  être  question 
des  actions  notices  de  la  première  classe.  Quant 
aux  actions  factices  de  la  seconde  espèce  ,  elles 
avaient  été  remplacées,  pour  la  plupart,  depuis 
longtemps  par  des  actions  in  fucturn. 


TROISIEME  DIVISION. 

Actions  directes.  —  Actions  utiles. 


S  267.   —  Nature  de  cette  troisième  division. 

L'expression  d'action  directe  est  prise  dans  des 
sens  très  divers,  et  par  opposition  tantôt  à  ac- 
tions utiles  (1) ,  tantôt  à  actions  infactum  (2),  tantôt 
à  actions  contraires  (3),  tantôt,  enfin,  aux  actions 
qui  se  donnent  contre  le  père  de  famille  à  raison 


(1)  Ulpian.,  L.  37,  ff.,  de  Obi.  et  act.  —  Paul.,  L.  47,  ff., 
de  Negot.  gest.  —  §  16,  lnstit.,  ad  Leg.  Aquil. 

(2)  §  16,  in  fin.,  lnstit.,  ad  Legem  Aquil.,  où  les  mots  di- 
recta,  ulilis  et  infactum  sont  opposés  les  uns  aux  autres. 

—  Conf.  Paul.,  L.  33,  §  1,  ff.,  ad  Legem  Aquil.;  Paul.,  L,  7, 
S  7,  ff.,  de  Dolo. 

(3)  Gaius,  L.  18,  §  4,  ff.,  Commodati.  —  Ulpian.,  L.  20, 
§  1,  D.,  de  Neg.  gest.  :  dans  ce  sens,  les  actions  sont  aussi 
quelquefois  appelées  actions  principales  —  Paul.,  L.  17, 
§  l,ff.,  Commodati. 

il.  3 
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des  obligations  contractées  par  ses  (ils  de  Famille 
ou  ses  esclaves  (1).  —  Ici,  et  par  opposition  à 
utile ,  elle  sert  à  indiquer  que  l'action  est  donnée 
précisément  dans  le  cas  pour  lequel  elle  avait  été 
primitivement  créée  (2). 

L'expression  action  utile  indique  une  action 
étendue,  par  l'interprétation  ou  par  l'usage,  du  cas 
pour  lequel  elle  avait  été  imaginée,  à  un  cas  ana- 
logue. Le  mot  utile  vient  sans  doute  de  ce  que 
ces  extensions  n'avaient  lieu  que  lorsque  l'utilité 
publique  ou  privée  en  faisait  sentir  le  besoin. 
Quelquefois  l'action  utile  était  à  son  tour  donnée 
utilement,  c'est-à-dire  étendue  à  un  cas  qui  s'é- 
loignait encore  davantage  de  celui  pour  lequel 
avait  été  instituée  l'action  directe  :  c'était  une 
extension  de  l'extension. 

S  268.  —  Des  diverses  classes  d'actions  utiles. 

Ces  extensions  avaient  lieu  tantôt  à  l'aide  de 
fictions  analogues  à  celles  que  nous  avons  fait 
connaître  dans  la  division  précédente;  tantôt  en 
rédigeant  in  factiim  une  action  qui,  dans  l'origine, 
était  conçue  in  jus ,  comme  nous  le  verrons  dans 
la  division  suivante. 

Il  est  évident  que  ce  dernier  mode  d'extension 
ne  pouvait  s'appliquer  aux  actions  qui   auraient 


(1)  §5,  Instit.,  de  Noxal.  acL—  Paul .,  L.  26,  §  4,  ff.,  eod. 
tit. 

(2)  §  16,   Inslit.,  de  Leg.  Aquil.;  §  34,  de  lier,  dicis.  — 
Gaius,  L.  9,  §  2,  ff.,  de  Acq.  rer.  dom. 
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déjà  été  in  factitm  ;  mais  quand  une  action  origi- 
nairement conçue  in  jus  est  étendue  par  une  (for- 
mule in  factuin ,  elle  est  qualifiée  indifféremment 
d'uli/is  ou  d'infactum.  C'est  ce  qui  était  arrivé  no- 
tamment pour  l'action  de  la  loi  Àquilia  (1). 

L'action  directe  de  la  loi  Aquilia  suppose  la 
réunion  de  deux  circonstances  :  1°que  la  personne 
contre  qui  cette  action  est  intentée  ait  causé  le 
dommage  corpore  suo,  c'est-à-dire  directement  et 
immédiatement,  en  touchant  la  chose,  soit  avec 
les  mains,  les  pieds,  la  tête,  ou  toute  autre  partie 
du  corps,  soit  avec  un  instrument  qu'elle  a  per- 
sonnellement dirigé;  2°  que  le  dommage,  ainsi 
causé,  constitue  une  destruction  ,  une  dégradation 
physique  et  matérielle  d'une  chose  appartenant  à 
autrui  ,  corpus  lœsum  (2).  —  Si  la  première  condi- 
tion vient  à  manquer;  si  l'auteur  du  dommage  ne 
l'a  point  causé  directement ,  corpore  suo ,  et  qu'il 
en  ail  été  la  cause  médiate  plutôt  que  l'auteur 
immédiat;  si,  par  exemple,  au  lieu  de  donner 
lui-même  la  mort  à  votre  esclave,  soit  en  le  frap- 
pant ,  soit  en  le  poussant  dans  le  fleuve ,  il  a  seu- 
lement occasionné  la  mort  de  cet  esclave ,  en  lui 
conseillant  de  monter  sur  un  arbre,  ou  de  descen- 
dre dans  un  puits  ,  il  n'y  a  plus  lieu  à  l'action  di- 


(1)  Ulpian.,  L.  7,  §  3,  L.  9,  §2  et  g  3;  L.  11,  §  t  ;  L.  29, 
§  5;  L.  49;  Nerat.,  L.  53,  ff.,  ad  Legem  Aqu.il. 

(2)  Justinian.,  §  16,  Instit. ,  de  Lege  Aquil.  —  (Jlpian., 
L.  7,  §  1;  L.  9,  pr.,  et  §  1  ;  L.  11,$  S?  L.  29,  §  2,  ff.,  ad  Leg. 
Aquil. 
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recte  ,  mais  seulement  à  l'action  utile  de  la  loi  Aqui- 
lia  (l).Le résultat  de  cette  action  utile  est,  du  reste  en 
définitive,  le  même  que  celui  de  l'action  directe  (2). 
Si  ces  deux  conditions  viennent  à  manquer;  si  le 
fait,  tout  en  vous  causant  un  préjudice,  ne  con- 
stitue aucune  destruction  ni  dégradation  physique 
de  votre  propriété;  si,  par  exemple,  trouvant 
votre  esclave  enchaîné,  je  le  détache  par  un  senti- 
ment de  compassion  et  que  je  favorise  ainsi  sa 
fuite;  il  n'y  a  plus  lieu  ni  à  l'action  directe,  ni 
même  à  l'action  utile ,  mais  bien  à  une  action  in 
jactum  :  a  Si  non  corpore  damnum  datum,  neque  cor- 
«pus  lœsum  fuerit,  sed  alio  modo  damnum  alicui 
«  contigerit ,  cum  non  sufficiat  neque  directa  neque 
«utilis  Aquilia,  placuit  eum  qui  obnoxius  fuerit 
«  in  factum  actione  teneri  »  (  3  ).  —  Ici  l'action  in 
factutn  est  évidemment  une  action  utile  ;  car  elle  a 
pour  but  d'étendre  l'application  de  la  loi  Aquilia 
à  une  hypothèse  que  cette  loi  n'avait  point  prévue. 
Mais  en  quoi  cette  action  in  factum  différait- 
elle  de  l'action  utile  dont  il  a  été  précédemment 
parlé  ?  C'est  là  une  question  fort  obscure  ,  sur  la- 
quelle les  anciens  interprètes  s'étaient  beaucoup 
et  inutilement  tourmentés.  Aujourd'hui,  grâce  aux 
lumières  nouvelles  fournies  par  le  manuscrit  de 
Vérone,  on  peut  conjecturer,  avec  beaucoup  de 


(1)  g  16,  Instit.,  de  LegeJquil.—Galus,  Comm.,  III,  §  219. 

(2)  Paul.,  L.  47,  S  I,  de  Negot.  gest. 

(3)  §  16,  lostit.,  de  Leg.  Aquil.  —  Ulpian..  L.  27,  §§  14 
et  20,  Pf.,  ad  Leg.  Aquil. 
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vraisemblance,  que,  parmi  les  actions  utiles,  celles 
qui  avaient  en  vue  une  hypothèse  très-voisine  du 
fait  réglé  parla  loi  étaient  conçues  in  jus  comme 
l'action  directe  elle-même,  à  l'aide  de  quelque 
friction  analogue  à  celles  dont  nous  avons  parlé 
plus  haut  (S  265).  Quand,  au  contraire,  le  fait 
auquel  on  voulait  étendre  la  disposition  d'une  loi 
s'éloignait  davantage  de  l'hypothèse  réglée  par 
cette  loi,  le  préteur  allait  droit  au  but  au  moyen 
d'une  action  in  factum,  dans  laquelle  la  condam- 
nation était  directement  subordonnée  à  la  vérifi- 
cation du  fait  mis  en  question  dans  Xintentio 
(?S  174  et  270)  :  on  conçoit,  en  effet ,  que  plus  l'es- 
pèce s'écartait  de  celle  prévue  par  la  loi ,  plus  il 
devenait  difficile  de  recourir  à  des  fictions  que  la 
diversité  des  espèces  aurait  rendues  trop  compli- 
quées. 

Il  reste  cependant  une  difficulté.  Dans  le  cas 
même  où  les  Institutes  refusent,  soit  l'action  di- 
recte, soit  l'action  utile  de  la  loi  Aquilia,  pour 
n'accorder  que  l'action  in  factum,  plusieurs  textes 
du  Digeste  accordent  sans  difficulté  l'action  utile. 
Cela  me  paraît  tenir  au  sens  plus  ou  moins  étendu 
que  l'expression  utilis  obtenait  dans  le  langage  du 
droit.  Striction  sensu,  lepithète  utilis  convenait 
principalement  aux  actions  que  le  préteur  ou  l'in- 
terprétation des  Prudents  avaient  étendues  à  l'aide 
de  quelque  fiction  (§  265)  ;  mais,  latiori  sensu,  cette 
qualification  se  donnait  aussi  aux  actions  in  fac- 
tum,  dans  lesquelles  le  préteur,  sans  recourir  à 
aucune  fiction,  subordonnait  directement  la  con- 
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damnation  du  défendeur  à  la  vérification  d'un  fait 
posé  en  question  dans  Yintentio.  On  conçoit  dès 
lors  aisément  que  les  jurisconsultes  ,  en  parlant  de 
cette  dernière  action  [infactum) ,  lui  donnent  fort 
souvent  la  qualification  tYutilis ,  qu'ils  lui  refuse- 
raient cepen  dant ,  s'ils  étaient  conduits  à  en  parler 
par  opposition  à  l'action  utilis  par  excellence , 
c'est-à-dire  à  l'action  étendue  à  l'aide  d'une  fiction. 

Ces  synonymies  accidentelles  ne  sont  pas,  au 
reste,  une  raison  pour  confondre  l'action  in  fac- 
tum avec  l'action  utile.  Il  y  a  des  actions  utiles 
qui  ne  sont  pas  conçues  in  factum  :  telles  sont 
notamment  les  actions  fictices ,  lesquelles  sont 
certainement  conçues  in  jus  (  §  265).  —  Réci- 
proquement, l'action  infactum  n'est  pas  toujours 
utile  :  en  effet,  les  actions  prétoriennes  sont,  pour 
la  plupart,  conçues  in  factum;  et  cependant  elles 
ne  méritent  le  titre  d'utiles  que  lorsqu'elles  sont 
données  par  extension  d'une  autre  action. 

En  résumé,  il  y  avait  plusieurs  classes  d'actions 
utiles  :  —  1°  les  actions  jîctices  de  la  première 
classe,  qui  sont  civiles;  —  2°  les  actions  fictices  de 
la  seconde  classe,  qui,  bien  que  conçues  in  jus. 
sont  prétoriennes,  en  ce  sens  que  le  préteur  appli- 
que, à  l'aide  d'une  fiction,  un  principe  de  droit 
civil  à  un  cas  autre  que  celui  que  ce  principe  était 
destiné  à  régir  (1);  —  3°  grand  nombre  d'actions 


(1)  Toutes  les  actions  fictices  sont  utiles,  mais  la  réci- 
proque n'est  pas  vraie.  —  Ulpien  appel  le  ficliliœ  les  mêmes 
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prétoriennes  dont  Xintentio  est  in  factura  (S  270); 
—  4°  et  enlin,  au  moins  pour  les  eas  où  les  don- 
naient les  Proculéiens  ,  les  actions  prœscripiis 
verbis  ou  infaclum,  qui  sont  des  actions  civiles 
conçues  in  jus,  c'est-à-dire  avec  une  intenlio  juris 
civilis  (  S  271  ). 


QUATRIEME  DIVISION. 

Actions  m  jus.  —  Actions  in  factum. 


§  269.  —   Différences  entre  les  deux  espèces  d'actions. 

En  traitant  de  la  rédaction  de  Xintentio ,  nous 
avons  déjà  fait  connaître  la  nature  et  l'origine  de 
cette  quatrième  division  (S  174)  :  il  faut  voir 
maintenant  quelle  en  était  l'importance  pratique, 
c'est-à-dire,  quelles  différences  existaient  entre 
les  deux  espèces  d'actions. 

Première  différence.  —  La  constitution  de  la 
famille  romaine  était  une  application  exacte  et 
rigoureuse  du  principe  de  X unité  :  il  n'y  avait  dans 
chaque  famille  qu'un  seul  chef,  un  seul  proprié- 
taire, un  seul  patrimoine.  Simples  instruments 
d'acquisition  pour  celui  qui  était  en  même  temps 


actions  que  Gaius  appelle  tantôt  fictiones,  tantôt  utiles. 
Ulpian.,  Fragm.,  XXVIII,  §  12.  —  Gaius,  Comm.,  Il,  S  253; 
IV,  SS  34,  38. 
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leur  père  et  leur  maître,  les  fils  de  famille,  soit 
du  premier  degré,  soit  des  degrés  ultérieurs,  ne 
pouvaient  rien  avoir  en  propre  :  non  qu'ils  fussent 
incapables  des  actes  de  la  vie  civile  (  ils  avaient 
au  contraire,  presque  sous  tous  les  rapports,  la 
même  capacité  que  les  pères  de  famille);  mais 
parce  que  les  acquisitions  qu'ils  pouvaient  faire 
ne  s'arrêtaient  pas  sur  leur  tête,  et  profitaient 
immédiatement  au  chef  de  la  famille  :  par  une 
conséquence  forcée,  les  fils  de  famille  ne  pouvaient 
jamais  se  prétendre  ni  propriétaires  ni  créan- 
ciers (1). 

De  là  une  première  différence  entre  l'action  in 
jus  et  l'action  in  factum.  Les  pères  de  famille  peu- 
vent agir  indifféremment  par  action  conçue  in  jus 


(1)  Senec,  de  Benef.,  VII,  4.  —  Dion.  Halic,  VIII,  79. 
—Gaius,  Comtn.,  II,  gg  86,  96;  III,  g  163.  —  Paul.,  L.  9;  — 
Ulpiau.,  L.  13,  ff.,  de  Oblig.  et  act. 

Mais  tout  cela  fut  bien  changé,  dans  la  suite,  par  l'intro- 
duction des  pécules.  Dès  le  temps  d'Ulpien,  et  probable- 
ment déjà  bien  auparavant,  on  tenait  pour  constant  qu'à  l'é- 
gard du  pécule  castrans  les  fils  de  famille  devaient  être 
considérés  comme  véritables  propriétaires  :  ...  cum  in  cas- 
trensi  peenlio  filiifamdias  vice  pafrum  famdiarum  jungantur. 
(Ulpian.,  L.  2,  ff.,  de  Sénat  use.  macedon.)  Il  est  naturel  de 
supposer  d'après  cela  que,  pour  les  objets  composant  le 
pécule  castrans ,  les  fils  de  famille  pouvaient  agir  même 
par  action  in  jus. 

L'institution  du  pécule  castrans  paraît  remonter  au 
temps  de  .Iules  César.  Cette  innovation  fut,  comme  ou  sait, 
singulièrement  amplifiée  parles  empereurs  chrétiens/.lus- 
tinian.,  gg  î  et  2,  Instit.,  Fer  quas  pers.  doin.  acq.) 
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ou  par  action  conçue  in  faction.  Les  fils  de  famille, 
au  contraire,  ne  peuvent  agir  que  par  action  in 
facturn;  parce  que  Yintentio  d'une  action  in  jus 
énonce  explicitement,  de  la  part  du  demandeur, 
la  prétention  à  un  droit  de  propriété  (si  paret  rem 
esse  Titii),  ou  à  un  droit  d'obligation  [si  par  et  Mœ- 
viam  Titio  dore  oportere);  et  qu'une  telle  préten- 
tion est  incompatible  avec  la  qualité  de  fils  de 
famille.  Si  le  fils  de  famille  pouvait  agir  par  ac- 
tion in  facturn,  c'est  que,  dans  Yintentio  d'une 
formule  ainsi  rédigée  ,  la  prétention  au  droit  se 
trouve  dissimulée,  masquée  en  quelque  sorte,  au 
moins  dans  la  forme  du  langage,  sous  l'apparence 
d'une  simple  question  de  fait  (S  174). 

Deuxième  différence.  —  Dans  les  actions  con- 
çues in  jus ,  la  litis  contestatio  et  la  sentence  opè- 
rent de  plein  droit  [ipso  jure)  novation  de  l'obli- 
gation qui  fait  l'objet  du  litige;  et  dès  lors,  si  le 
demandeur  voulait  plus  tard  renouveler  le  procès, 
le  défendeur  pourrait  repousser  la  nouvelle  de- 
mande sans  avoir  recours  aux  exceptions  rei  ju- 
dicatœ ,  rei  in  judicium  deductœ.  Ces  exceptions 
sont  au  contraire  nécessaires  si  l'action  par  la- 
quelle l'obligation  a  été  une  première  fois  mise 
en  litige  (in  judicium  deducia)  était  conçue  in  fac- 
turn :  en  effet ,  Yintentio  ainsi  conçue  ne  paraît 
soumettre  au  juge  qu'une  pure  question  de  fait, 
et  on  ne  comprendrait  pas  qu'un  fait  fût  suscep- 
tible de  novation.  Ainsi  donc,  nonobstant  la  litis 
contestatio  et  la  sentence,  l'obligation,  en  suppo- 
sant qu'elle  n'ait  pas  été  éteinte  de  quelque  autre 
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manière,  continue  à  subsister;  elle  peut  devenir 
la  base  d'une  demande  nouvelle  dont  le  succès 
serait  infaillible  si  le  défendeur  n'avait  soin  de 
Faire  insérer  dans  la  formule  l'exception  rei  in  ju- 
(liciuin  deductœ  ou  rei  judicatœ  (§§  174,  182,  204 
et  230). 

Troisième  différence.  —  La  plus-pétition  (1)  n'en- 
l raine  déchéance  qu'autant  qu'elle  porte  sur  Yin- 
ientio  :  il  s'ensuit  que,  dans  les  actions  in  jus ,  où 
Xinlentio  est  distincte  de  la  demonstratio ,  la  plus- 
pétition  n'est  dangereuse  que  lorsqu'elle  se  ren- 
contre dans  Vintentio,  et  non  quand  elle  se  trouve 
seulement  dans  la  demonstratio.  —  Dans  les  ac- 
tions in  factum,  au  contraire,  Vintentio  et  la  de- 
monstratio étant  toujours  confondues,  la  plus-pé- 
tition ne  peut  porter  sur  l'une  sans  porter  aussi 
sur  l'autre;  elle  entraînera  donc  toujours  dé- 
chéance (2). 

Quatrième  différence.  —  Les  actions  in  jus  sont 
les  unes  in  rem,  les  autres  in  personam.  Les  ac- 
tions in  factim  sont  toutes  in  personam. 

Cependant  on  a  fait  remarquer  avec  raison  que, 
dans  l'origine,  la  division  des  actions  in  rem  et  in 
personam  ne  s'appliquait  probablement  qu'aux 
seules  actions  in  jus.  En  effet,  en  affirmant  le  fait 
dont  l'existence  est  mise  en  question,  le  deman- 
deur n'argue  ni  d'un  droit  qui  lui  appartienne,  ni 


(1)  Voyez,  sur  les  caractères  de  la  plus-pétition }  le  livre 
VU  de  cet  ouvrage. 

(2)  Gains,  Comm.,  IV,  §60. 
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d'une  obligation  qui  pèse  sur  son  adversaire.  Gela 
est  incontestable,  si  l'on  n'a  égard  qu'à  la  forme 
du  langage;  mais,  en  s'attacliant  au  fond  des  cho- 
ses, le  fait  à  la  vérification  duquel  la  formule  sub- 
ordonne la  condamnation  du  défendeur,  peut  et 
doit  être  considéré  comme  la  cause  d'une  véritable 
obligation ,  sur  laquelle  le  demandeur  s'appuie  im- 
plicitement pour  demander  la  condamnation  du 
défendeur. 

Cinquième  différence.  —  Les  actions  in  jus  sont 
essentiellement  civiles  [intentio  juris  civilis),  et  par 
conséquent  elles  sont  en  général  perpétuelles  (1). 
Les  actions  in  factum  sont  en  général  prétoriennes, 
et  par  conséquent  annales  (2).  Nous  disons  en 
général  :  en  effet,  il  y  avait  des  actions  civiles 
dont  la  formule  était  quelquefois  conçue  in  fac- 
tum,  par  exemple,  les  actions  de  dépôt  et  de  com- 
modat  (3);  à  moins  qu'on  ne  dise  que  l'action  ci- 
vile devenait  prétorienne  quand  elle  était  rédigée 
in  factum ,  ce  qui  paraît  peu  admissible. 

S  270.  —  Des  diverses  espèces  d'actions  in  factum. 

En  introduisant  les  formules  in  factum,  le  pré- 
teur n'avait  pas  toujours  le  même  but. 

1"  Les  unes  avaient  pour  objet  de  protéger  les 
édits,  et  la  juridiction  du  préteur  (4). 

(1-2)  Voy.,  ci-après,  la  dixième  division. — Cf.  p.  38,  in  fui. 

(3)  Gaius,  Comm.,  IV,  §  47.  —  Voy.  %  174. 

(4)  §  3,  Inslit.,  de  Jclionib.  —  Digest.,  lib.  IS,  lit.  n  et 
suiv.  —  Gaius,  Comm.,  IV,  §  46.  —  Cujac,  Obscrv.,  X,  10. 
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2"  Les  autres  étaient  destinées  à  mettre  cer- 
taines personnes,  et  notamment  les  fils  de  famille, 
dans  le  cas  d'exercer,  par  une  formule  in  faclum, 
une  action  qu'ils  n'auraient  pu  exercer  par  la  for- 
mule in  jus  (S  269,  2e  diff.l 

3"  Quelquefois  le  préteur  s'en  servait  pour 
étendre  l'application  d'une  loi  juste  et  nécessaire 
(par  exemple  la  loi  Jqui/ia),  à  des  cas  que  cette 
Joi    n'avait  pas  prévus  (§  2C8). 

4°  A  l'inverse,  il  s'en  servait  aussi  pour  tempé- 
rer et  restreindre  la  rigueur  des  actions  du  droit 
civil,  quand,  par  exemple,  il  substituait  une  ac 
tion  in  faclum  composita  à  l'action  de  dolo ,  pour 
épargner  au  défendeur  l'infamie  qu'entraînait  cette 
dernière  action  (1).  —  Nous  trouverons  aussi,  et 
exactement  dans  le  même  sens,  des  exceptions  in 
factwn. 

5°  Enfin,  le  préteur  avait  introduit  beaucoup 
d'actions  in  factnm,  pour  sanctionner  et  faire  va- 
loir des  principes  d'équité  entièrement  étrangers 
au  droit  civil;  les  actions  de  cette  cinquième 
classe  sont  aussi  quelquefois  appelées  utiles,  mais 
improprement  (2). 

S  271.  —  De  l'action  in  factum  ou  prcacriplis  verbis. 

On  trouve  dans  le  Digeste  plusieurs  dénomi- 
nations d'actions  que  quelques  auteurs  ont  mal  à 

(i)  Ulpian.,  L.  11,  §  1,  ff.,  de  Dolo  malo. 

(-)  SS  1  et  3,  ïnstit.,  de  Oblig.  quasi  ex  delict. — Ulpian., 
L.  7  et  L.  9,  ff.,  Quod  falso  tut.;  L.  7  et  L.  14,  ff.,  de  Libé- 
ral/ causa;  L.  10  et  L.  14,  Quce  infraud.  crédit. 
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propos  confondues  avec  les  actions  in  facturn  , 
dont  il  a  été  question  dans  les  deux  paragraphes 
précédents,  c'est-à-dire  avec  les  actions  in  facturn 
considérées  par  opposition  aux  actions  in  jus: 
nous  voulons  parler  des  actions  qui  sont  indiquées 
dans  les  textes  par  les  expressions  actio  in  facturn 
civilis  (1);  actio  in  facturn  s  id  est  prœscriptis  ver- 
bis  (2);  civilis  actio,  id  est  prœscriptis  verbis  (3); 
prœscriptis  verbis  actione  civili  subdita  (4)  ;  utilis 
actio  quœ  prœscriptis  verbis  rem  gestam  demon- 
strat  (5)  ;  prœscriptis  verbis  incerta  actio  civilis  (6)  ; 
civili  intentione  incerti  agendum  (7).  Dans  tous  ces 
cas,  l'expression  in  facturn,  prise  soit  séparément, 
soit  comme  synonyme  de  prœscriptis  verbis ,  soit 
enfin  jointe  aux  mots  prœscriptis  verbis,  civilis,  ou 
utilis,  n'a  plus  le  même  sens  que  ci-dessus.  En 
effet,  la  simple  comparaison  de  ces  textes  dé- 
montre suffisamment  que  les  actions  dont  il  s'agit 
ont  une  intentio  juris  civilis,  et  qu'en  conséquence 
elles  rentrent  dans  les  actions  in  jus. 

Mais  pourquoi  alors  les  appeler  in  facturn?  — 
Remarquons  d'abord  que,  dans  les  passages  cités, 
il  s'agit  de  contrats  innommés ,  contrats  valables 

(1)  Papinian.,  L.  1,  §  2,  de  Presse,  verb.  et  infact. 

(2)  Gaius,  L.  22,  eoil. 

(3)  Ulpian.,  L.  15,  eod.— Conf.  Paul.,  L.  2,  §  2,  de  Prœsc. 
et  sent,  recept.,  V,  6,  §  10. 

(4)  Diocl.  et  Max.,  L.  33,  C,  de  Traits. 

(5)  Carac,  L.  6,  C,  eod. 

(6)  Diocl.  et  Max.,  L.  6,  C,  de  Ber.  per. 

(7)  Nerat.,  L.  6,  ff.,  Prœsc.  verb. 
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d'après  le  droit  civil,  mais  qui  manquaient  de 
noms  propres,  et,  par  conséquent,  d'actions  spé- 
ciales. —  Ceci  posé,  nous  répondrons  que  les  ac- 
tions dont  il  s'agit  étaient  in  faclum ,  mais  seule- 
ment sous  le  rapport  de  la  demonstratio ;  en  ce 
sens,  qu'au  lieu  de  désigner  le  contrat  par  son 
nom,  comme  on  aurait  désigné  un  dépôt,  une 
vente  ou  tout  autre  contrat  nommé,  on  employait 
une  périphrase  pour  exposer  en  tête  de  l'action, 
c'est  à  dire  dans  la  demonstratio ,  les  circonstances 
créatrices  du  contrat  innommé;  mais  Yintentio  n'en 
était  pas  moins  juris  civilis  ,  et  la  formule  concepta 
in  jus  ;  telle  est  du  moins  l'explication  que  don- 
nent de  ce  point  difficile  MM.  Zimmern,  Heffter 
et  Du  Caurroy. 

L'action  prœscriplis  verbis  se  donnait  aussi  toutes 
les  fois  que  le  nom  d'un  contrat,  ou  celui  de  l'action 
qui  devait  en  résulter,  étant  l'objet  d'un  doute,  on 
reconnaissait  néanmoins  qu'il  était  juste  d'accorder 
une  action.  —  Ce  nouveau  genre  d'actions,  intro- 
duit par  Labéon,  fut  généralement  adopté  par 
les  Proculéiens;  les  Sabiniens  préféraient  donner 
l'action  utile  du  contrat  le  plus  voisin  (1). 

Au  reste,  il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  ac- 
tions prœscriptis  verbis  les  anciennes  prœscriplio- 
nes  dont  nous  avons  déjà  expliqué  la  forme,  le 
but  et  la  nature  f§  185  à  188),  et  sur  lesquelles 


(t)  Ulpian.,  L.  1,  pr.,  el  §  1  ;  —  Cels.,  L.  2;  —  Nerat.. 
L.  6,  ff.,  de  Prœscrip.  verb.  —  Diocl.  et  Max.,  L.  6 ,  C  ,  de 
Rer.  perm. 
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nous  reviendrons  eneore   dans  le  chapitre  V  de 
ce  livre. 

S  272.  —  Quel  peut  être  le  sens  <le  cette  division  dans  le  droit 
de  Justinien. 

Il  est  évident  que  les  théories  fondées  sur  la 
distinction  des  actions  in  jus  et  in  factuin  durent 
tomber  avec  l'ancienne  organisation  judiciaire. 
{Voy.  §§  240  et  241.)  Comme  cette  distinction  te- 
nait essentiellement  au  libellé  de  la  formule,  elle 
n'eut  plus  aucun  sens  du  moment  où,  les  formulés 
étant  supprimées,  les  plaideurs  portèrent  directe- 
ment leurs  demandes  devant  un  magistrat  chargé 
de  prononcera  la  fois  sur  le  fait  et  sur  le  droit  (1). 


CINQUIÈME  DIVISION. 

Actions  réelles.  —  Actions  personnelles.  —  Actions  mixtes. 


§  273.  —  Nature  de  celte  division. 

De  toutes  les  divisions  d'actions,  celle-ci  est  de 
beaucoup  la  plus  importante;  aussi  Gaius  et  Jus- 
tinien la  présentent-ils  comme  la  division  fonda- 
mentale, la  division  par  excellence  :  summa  actio- 
num  dwisio  (2\  Si  nous  nous  sommes  écarté  de 
leur  exemple,  en  ne  la  donnant  pas  la  première, 
c'est  qu'il  nous   a  paru   que  la  connaissance    de 

(t)  Paul.,  L.  47,  §  1,  ff.,  de  Negot.  gest. 

(2)  Gaius,  Comm.,  IV,  §  4.  —  §  t,  Inst.,  de  Actionib. 


48  I.IV.   III,  (11.   I.  —   ACTION.-.  PROPREMENT  DITES. 

celte  division,  à  peu  près  inutile  pour  l'intelligence 
des  divisions  précédentes,  pouvait  au  contraire 
en  recevoir  quelques  secours  utiles  pour  l'expli- 
cation de  plusieurs  points. 

La  matière  des  actions  n'est  pas  la  seule  où 
se  rencontrent  les  expressions  in  rem  et  in  perso- 
nam  :  nous  les  retrouvons  appliquées  aux  édits 
du  préteur,  aux  pactes  et  aux  exceptions.  Dans 
tous  ces  cas,  ces  locutions  ont  une  signification 
commune  :  in  rem  indique  une  énonciation  faite 
en  termes  généraux,  sans  désignation  de  personne; 
in  personam,  une  énonciation  relative  à  telle  ou 
telle  personne  déterminée  (1).  —  L'édit  du  pré- 
teur est  conçu  in  rem,  quand,  comme  le  dit  Ul- 
pien  :  «  Generaliter  [et  in  rem)  loquitur,  nec  adjicit 
«  personam  a  quo  gestum  est»  (2).  —  Un  pacte  est 
in  personam,  quand  ses  effets  ne  doivent  profiter 
qu'à  une  seule  personne,  sans  pouvoir  être  utiles  à 
d'autres,  et  notamment  à  ses  héritiers  ;  si,  par  exem- 
ple, je  conviens  avec  mon  débiteur  de  ne  rien  exiger 
de  lui  personnellement  [ne  a  Lucio  Titio  petam).  Le 
pacte  est,  au  contraire,  in  rem ,  quand  la  conven- 
tion est  faite  en  termes  généraux,  sans  désigner 
personne  [ne  petam).  Dans  le  premier  cas,  je  ne 
puis  rien  demander  à  Titius,  mais  après  sa  mort 


(1)  On  les  rencontre  aussi,  exactement  avec  le  même 
sens,  dans  le  langage  vulgaire  :  Seneca,  ludus  s.  AtvoxoXcxuv- 
Ttooi;,  IX,  2  :  «...  Ne  videar  in  personam,  uon  in  rem,  senten- 
«  tiam  dicere.  » 

(2)  Ulpian.,  L.  9,  §  1,  ff.,  de  Eo  quod  met. 
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je  pourrai  poursuivre  ses  héritiers;  dans  le  second 
cas,  je  ne  pourrai  rien  demander  ni  à  Titius  ni 
à  ses  héritiers  (1).  —  Pareillement,  l'exception 
quod  metus  causa  est  dite  in  rem ,  parce  que  je  pui 
l'opposer  au  demandeur,  quelle  que  soit  la  per- 
sonne qui  a  commis  la  violence;  et  qu'ainsi  dans 
le  libellé  de  l'exception ,  le  fait  de  violence  se 
trouve  mentionné  sans  indication  de  la  personne 
qui  pourrait  en  être  l'auteur.  L'exception  de  do/o 
est  in  personam ,  parce  que  je  ne  puis  l'opposer 
au  créancier  qu'autant  qu'il  serait  lui-même  l'au- 
teur du  dol  (2);  et  que,  par  conséquent,  le  libellé 
de  l'exception  doit  mentionner  en  même  temps, 
et  l'assertion  de  dol  et  le  nom  de  celui  auquel  on 
l'attribue. 

Ceci  posé ,  il  est  des  prétentions  que  l'on  peut 
élever  sans  être  obligé  de  nommer  l'adversaire, 
par  exemple  :  AlO  FUNDUM  Capenatem  ESSE  MEUM 
EX  JURE  QUIRITIUM...  AlO  MIHI  ESSE  JUS  EUNDI, 
AGENDI  PER  FUNDUM  Capenatem.  D'autres  préten- 
tions, au  contraire,  ne  peuvent  être  énoncées 
(ju'en  nommant  la  personne  de  l'adversaire;  c'est 
ce  qui  arrive  notamment  quand  je  réclame  l'exé- 
cution d'une  obligation:  en  effet,  il  ne  suffirait 
pas  de  prouver  que  je  suis  créancier ,  il  faut 
encore  établir  que  c'est  mon  adversaire  qui  me 
doit   :    Aïo   Lucium  Titium  mihi    dare   facere 


(1)  Ulpian.,  L.  7,  S  8;  —  Paul.,  L.  13,  g  5,  ff.,  de  Paetis. 

(2)  Ulpian.,  L.  2,  S§  1  et  2;  L.  4,  §  33,  ff..  de  Doli  mali  et 
met.  except. 

il.  4 
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OPORTERE.  Or,  Xintentio  ne  fait  que  reproduire 
à  la  troisième  personne  et  sous  forme  de  ques- 
tion, ce  que  le  demandeur  a  énoncé  à  la  première 
personne;  ainsi  donc,  dans  les  prétentions  de  la 
première  espèce,  Xintentio  ne  contiendra  pas  le 
nom  du  défendeur  et  sera  dite  conçue  in  rem, 
parce  que  le  défendeur  n'y  étant  pas  désigné,  le 
droit  du  demandeur  est  énoncé  generaliter  et  in 
rem  :  Si  PARET  FUNDUM  CàPENATEM  ESSE  M^VII 
EX  JURE  QuiRlTlUM.  Dans  les  autres,  le  défendeur 
étant  nécessairement  nommé  dans  Xintentio  :  Si 
PARET  LUCIUM  TlTIUM  MjEVIO  DARE  FACERE  OPOR- 
TERE, Xintentio  sera  conçue  in  personam. 

Au  surplus,  dans  les  unes  et  dans  les  autres,  il 
faut  bien  que  le  juge  sache  qui  il  doit  condam- 
ner :  le  défendeur  sera  donc  toujours  nommé 
dans  la  condemnatio ;  et,  en  ce  sens,  on  peut  dire 
que  la  condemnatio  est  in  personam,  aussi  bien 
dans  les  actions  réelles  que  dans  les  actions  per- 
sonnelles. Notre  division  n'existe  donc  que  rela- 
tivement à  Xintentio  de  la  formule,  et  on  ne  l'a 
appliquée  à  l'action  entière  qu'en  prenant  la  partie 
pour  le  tout. 

La  division  des  actions  en  réelles  et  personnelles 
tenait  donc  peut-être,  dans  les  idées  des  Romains, 
autant  aux  formes  du  langage  qu'à  la  nature 
même  des  choses,  c'est-à-dire  à  la  nature  des 
droits  à  protéger;  mais  ici  la  forme  du  langage 
était  en  si  parfaite  harmonie  avec  la  nature  des 
choses,  et  peignait  si  bien  les  caractères  divers 
des  prétentions  soulevées,  que  cette  division  a  pu 
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survivre  au  système  formulaire,  et  passer,  presque 
sans  modification,  dans  le  droit  de  Justinien;  par 
la  même  raison,  elle  doit  se  retrouver  dans  toutes 
les  législations. 

Plusieurs  interprètes,  en  se  fondant  sur  un  texte 
d'Ulpien  (1),  enseignent  que  l'action  réelle  est  celle 
qui  se  donne  contre  tout  possesseur  (actio  cjuœ 
competit  adversus  quemlibetpossessorem),  ou,  comme 
on  le  dit  tous  les  jours  chez  nous,  une  action  qui 
suit  la  chose  en  quelque  main  quelle  se  trouve.  Mais, 
au  moins  pour  le  droit  romain,  ce  n'est  là  ni  un 
caractère  exclusif,  ni  un  caractère  essentiel  des 
actions  réelle-.  Ce  n'est  point  un  caractère  exclusif; 
car  il  est  des  actions  personnelles  qui  se  donnent 
contre  tout  détenteur  :  telle  est,  par  exemple,  l'ac- 
tion ad  exhibendum  (2).  On  remarque  quelque 
chose  de  pareil  dans  l'action  noxale  qui  compète 
contre  tout  individu  qui  se  reconnaîtrait  pro- 
priétaire de  l'esclave  qui  a  commis  le  dégât  (3).  — 
Ce  n'est  pas  non  plus  un  caractère  essentiel  :  d'une 
part,  en  effet,  certaines  actions  réelles  ne  se  donnent 
pas  contre  tout  détenteur  :  telle  est,  par  exemple, 
l'action  paulienne,  qui  n'est  donnée  contre  les  ac- 
quéreurs à  titre  onéreux  qu'autant  qu'ils  auraient 
été  complices  de  la  fraude  (4)  ;  et ,  d'autre  part , 

(1)  Ulpian.,  L.  25,  pr.,  ff.,  de  Oblig.  et  actionib. 

(2)  Ulpian.,  L.  3,  §§  3  et  15,  ff.,  ad  exhib. 

(3)  §  5  ,  Instit. ,  de  Noxal.  actionib.  —  Ulpian.,  L.  L.  7  ; 
Paul.,  L.  8  ;  et  Javolen.,  L.  14,  ff,  de  Interrog. 

(4)  Paul.,  L.  9  ;  Ulpian.,  L.  10,  §§  2  et  5,  ff.,  Quœ  infraud. 
Diocl.  et  Max.,  L.  5,  C,  de  Eevoc.  his. 
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l'action  réelle,  l'action  en  revendication  elle-même 
s'exerce  quelquefois  contre  celui  qui  a  cessé  de 
posséder  (1);  il  en  faut  dire  autant  de  l'action  pau- 
lienne,  qui  se  donne  contre  les  complices  de  la 
fraude,  alors  même  qu'ils  ne  possèdent  pas  (2).  — 
Quant  au  texte  d'Ulpien,  qu'on  a  faussé  en  le  gé- 
néralisant, il  ne  s'applique,  dans  la  pensée  du  ju- 
risconsulte, qu'à  la  revendication  proprement  dite 
{vindicatio  rei  corporalis) ,  et  signifie  seulement  que 
le  rôle  de  défendeur  pendant  le  litige  appartient 
à  celle  des  parties  que  le  préteur  a  constituée  en 
possession. 

§  274.  —  Rapports  de  celte  cinquième  division  des  actions 
avec  celle  des  droits  en  Jura  in  re  et  jura  ad  rem. 

La  division  des  actions  in  rem  et  in  personam 
semble  devoir  cadrer  avec  la  division  des  droits 
en  droits  réels  {jura  in  ré)  et  droits  personnels 
{jura  ad  rem)  :  il  semble  que  toute  action  fondée 
sur  un  jus  in  re  devrait  être  in  rem,  et  que  toute 
action  fondée  sur  un  jus  ad  rem  devrait  être  in 
personam  (3).  Sous  certains  rapports,  ce  point  de 
vue  est  vrai;  toutefois,  pour  ne  rien  laisser  d'obs- 
cur sur  une  matière  de  cette  importance,  il  faut 


(t)  Paul.,  L.  16;  L.  27,  pr.  S  3;  —  Ulpian.,  L.  25,  ff.,  de 
Rei  vind. 

(2)  Paul.,  L.  9,  ff.,  Quœ  infraud. 

(3)  Ce  parallélisme  entre  les  droits  et  les  actions  qui  les 
sanctionnent  a  paru  si  complet  que  quelques  auteurs,  no- 
tamment Heineccius,  n'ont  pas  hésité  à  définir  \ejus  in  re 
le  droit  qui  donne  naissance  à  l'action  in  rem. 
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d'abord  constater  quelles  idées  les  Romains  se 
faisaient  des  jura  in  re  et  des  jura  ad  rem;  et  re- 
chercher quelle  influence  les  habitudes  du  lan- 
gage ont  pu  exercer  tant  sur  cette  division  des 
droits  que  sur  la  division  des  actions  qui  y  cor- 
respond (1). 

I.  La  distinction  des  jura  in  re  et  des  jura  ad 
rem  n'est  point  particulière  au  droit  romain  :  on 
la  retrouve,  au  contraire,  avec  des  caractères  gé- 
néraux à  peu  près  semblables  dans  toutes  les  légis- 
lations anciennes  et  modernes.  De  là,  déjà,  on 
peut  conclure  que  cette  distinction  n'est  point 
arbitraire,  et  qu'elle  répond  à  des  différences 
existant  réellement  dans  la  nature  des  choses;  et 
cela  est  vrai. 

Tout  droit  confère  à  celui  qui  en  est  investi 
une  faculté,  c'est-à-dire,  un  pouvoir;  mais  la  por- 
tée et  l'étendue  de  ce  pouvoir  ne  sont  pas  toujours 
les  mêmes. 

1°  Jura  in  re.  —  Quelquefois  ce  pouvoir  peut 
s'exercer  envers  et  contre  tous,  advenus  omnes; 
mais  alors  il  n'impose  aux  autres  hommes  que  le 
devoir  purement  négatif  de  ne  rien  faire  qui  trou- 
ble l'ayant  droit  dans  la  jouissance  des  avantages 
que  la  chose  est  susceptible  de  procurer  :  jus  ne 
alius  impediat  quominus  commodum  quoddam  ex  re 
capiam.  Quoique,  en  général,  on  ne  puisse  con- 


(1)  Sur  cette  matière,  il  faut  consulter  deux  articles  daus 
lesquels  M.  Blondeau  a  analysé  la  dissertation  de  Duroi. 
(Thémis,  tom.  VI 11,  pag.  1  à  32,  et  tom.  IX,  pag.  34  à  62.) 
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cevoir  un  droit  sans  une  obligation  correspon- 
dante, ici,  néanmoins,  l'obligation  est  de  telle 
nature  que,  pesant  également  sur  tous  les  hommes 
et  n'astreignant  nul  d'entre  eux  en  particulier  à 
aucune  prestation  active  quelconque,  on  peut,  jus- 
qu'à un  certain  point,  faire  abstraction  des  obligés 
pour  ne  considérer  que  la  chose  et  Y  ayant-droit. 

11  résulte  tout  naturellement  de  là,  qu'un  jus  in 
re  peut  et  doit,  en  général,  s'énoncer  comme  un 
assujettissement  de  la  chose  à  la  personne  [quasi 
rei  subjectio);  sans  faire  mention  des  rapports  que 
ce  droit  établit  entre  celui  qui  en  est  investi  et 
les  autres  hommes.  Ainsi,  quand  je  dis  :  Cette  mai- 
son est  à  moi;  fai  un  droit  d'usufruit,  de  passage , 
d'hypothèque  sur  ce  fonds,  j'exprime  une  idée  com- 
plète, une  idée  à  laquelle  rien  ne  manque;  parce 
qu'il  est  sous-entendu  que  ce  droit  de  propriété , 
d'usufruit,  de  passage,  d'hypothèque,  je  puis 
m'en  prévaloir  envers  et  contre  tous.  Et  de  même 
que  la  propriété  nous  apparaît  nécessairement 
comme  un  jus  advenus  omnes ,  parce  que,  s'il  y 
avait  une  seule  personne  qui  ne  fût  pas  tenue  de 
le  respecter,  ce  droit  serait  précaire  et  illusoire; 
de  même  nous  sommes  conduits  à  dire  que  l'obli- 
gation correspondante  à  ce  droit  doit  être  pure- 
ment négative  :  car,  puisqu'elle  pèse  également  et 
indistinctement  sur  tous,  on  ne  comprendrait  pas 
que  tous  fussent  tenus  envers  un  seul  à  un  service 
actif  quelconque. 

L'idée  de  ce  devoir  négatif  que  \ejus  in  re  im- 
pose aux  autres  hommes  est  si  peu  nécessaire  à 
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la  notion  exacte  et  complète  du  droit  lui-même, 
que  les  jurisconsultes  romains  classiques  ne 
voyaient  pas  même  dans  ce  devoir  une  obligation 
proprement  dite  :  aussi  disaient-ils,  en  parlant 
de  celui  qui  est  actionné  comme  délenteur  du 
bien  d'autrui,  qu'il  n'est  nullement  obligé  envers 
le  propriétaire  :  nullo  jure  ei  obligatus  est  ;  ce  qui 
est  faux,  si  on  prend  le  mot  obligation  dans  le 
sens  philosophique  et  moral;  mais  ce  qui  est  vrai 
si  on  prend  ce  mot  dans  le  sens  technique  qu'il  a 
dans  la  science  du  droit  (1). 

2°  Jura  ad  rem.  —  Quelquefois,  au  contraire, 
le  pouvoir  qui  résulte  d'un  droit  ne  peut  être 
exercé  que  contre  une  ou  quelques  personnes  dé- 
terminées, adversus  certam  personam.  Les  droits  de 
cette  nature  consistent  en  un  lien  de  droit  (vincu- 


(1)  «...  Aut  cum  eo  agit  qui  nullo  jure  ei  obligatus  est , 
«movet  tamen  de  aliqua  re  controversiam...»  (Justinian., 
§  1,  Instit.,  de  Jctionib.) — Noire  code  civil  ne  s'est  pas  tou- 
jours exprimé  avec  celte  précision  de  langage.  Dans  les 
articles  639,  651,  652,  il  appelle  formellement  obligation 
le  devoir  correspondant  à  des  servitudes  réelles,  c'est-à- 
dire  à  des  jura  in  re;  mais  ce  n'est  là  qu'une  inexactitude 
de  mots;  car,  au  fond,  non-seulement  le  code  civil  admet, 
comme  le  droit  romain,  que  la  servitude  n'astreint  per- 
sonne à  des  prestations  actives;  mais  il  ne  permet  même 
pas  les  conventions  qui  imposeraient  une  telle  obligation 
à  la  personne  du  propriétaire  du  fonds  servant  (art.  686): 
voyez  cependant  les  articles  605  et  663,  dans  lesquels 
quelques  auteurs  ont  voulu  voir,  mais  à  tort  selon  moi> 
une  exception  à  ce  principe. 
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/umjuris),  qui  met  une  personne  déterminée  [dé- 
biteur) dans  la  nécessité  de  donner,  de  faire,  ou 
de  ne  pas  faire  quelque  chose  au  profit  d'une 
autre  personne  (créancier).  Ce  lien  spécial  c'est 
Y  obligation  proprement  dite,  expression  qui, 
d'ailleurs,  s'applique  aussi  bien  au  point  de  vue 
actif  qu'au  point  de  vue  passif  du  lien. 

Il  est  évident  qu'un  droit  de  cette  nature  ne 
serait  pas  énoncé  d'une  manière  complète,  si  on 
ne  mentionnait  pas  le  nom  de  la  personne  obligée  : 
car,  de  cette  personne,  de  sa  solvabilité,  de  sa 
fidélité  à  remplir  ses  engagements,  souvent  même 
de  son  existence,  dépend  toute  la  valeur  pratique 
aux  jus  ad  rem.  Ainsi  je  ne  donnerais  pas  une  no- 
tion suffisante  de  mon  droit,  en  disant  :  Il  rn  est  dû 
telle  maison,  telle  somme  d'argent;  il  faut  dire 
aussi  quelle  personne  me  doit  cette  maison  ou 
cette  somme. 

Aussi,  de  même  que  la  nature  des  choses  avait 
conduit  les  jurisconsultes  romains  à  énoncer  les 
jura  in  re  comme  un  assujettissement  de  la  chose 
à  la  personne  (subjectio  rei),  elle  les  avait  conduits 
à  exprimer  le  jus  ad  rem,  comme  un  devoir  de 
la  personne  envers  la  personne  (offtcium  personœ). 

II.  Abstraction  faite  des  formes  de  langage  si 
différentes,  par  lesquelles  sont  désignés  soit  les 
jura  in  re,  soit  les,  jura  ad  rem,  il  est  aisé  de  voir 
combien  ces  deux  classes  de  droits  diffèrent  pro- 
fondément entre  elles. 

Par  le  jus  in  re>  j'ai   sur  la  chose  un  pouvoir 
immédiat    et    direct  dont   je    puis   me    prévaloir 
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contre  quiconque  mettrait  obstacle  à  l'exercice 
de  mon  droit;  je  suis  en  quelque  sorte  en  contact 
avec  la  chose  même.  Par  le  jus  ad  rem,  alors 
même  qu'il  a  aussi  une  chose  pour  objet,  je  n'ai 
sur  la  chose  aucune  puissance  directe  et  immé- 
diate, et  je  ne  puis  arriver  à  elle  que  par  l'inter- 
médiaire du  débiteur,  qui  reste  en  quelque  sorte 
interposé  entre  la  chose  et  moi. 

11  ne  faut  donc  pas  confondre,  comme  on  le 
fait  si  souvent,  \e  jus  in  re  avec  \e  jus  ad  rem  ten- 
dant à  la  délivrance  de  la  chose.  Quand  j'ai  le 
jus  in  re,  je  puis  réclamer  la  chose  en  quelques 
mains  qu'elle  soit;  c'est  le  proverbe  vulgaire  : 
je  prends  mon  bien  où  je  le  trouve.  Si  je  n'ai  qu'un 
jus  ad  rem,  je  pourrai  bien  exiger  que  mon  débi- 
teur soit  contraint  à  me  délivrer  la  chose  s'il  la 
possède;  mais  si  cette  chose  n'est  plus  en  sa  pos- 
session, si  elle  est  passée  en  d'autres  mains,  je 
ne  pourrai  la  réclamer  de  ceux  qui  la  posséde- 
raient; et  mon  tiroit  à  la  chose  même  se  conver- 
tira en  un  droit  tout  différent,  celui  d'obtenir 
des  dommages-intérêts  contre  mon  débiteur,  à 
raison  du  préjudice  que  me  fait  éprouver  le  non- 
accomplissement  de  son  obligation. 

Encore  une  fois,  cette  division  des  droits  en 
jura  in  re  et  jura  ad  rem,  n'est  point  une  théorie 
purement  arbitraire;  elle  ne  fait  que  traduire 
la  diversité  qui  existe  entre  les  rapports  qui,  dans 
tous  les  temps  et  dans  tous  les  pays,  ont  été  con- 
sidérés comme  nécessaires  à  l'existence  même  des 
sociétés;  elle  a  été  constatée,  mais  non  créée  par 
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les  jurisconsultes;  et  cela  est  si  vrai,  qu'elle  n'est 
pas  même  posée  dogmatiquement  par  les  juris- 
consultes romains  classiques. 

Au  reste,  de  ce  qu'il  existe  dans  toutes  les  lé- 
gislations des  droils  adversus  omnes  et  des  droits 
adversus  certain  personam ,  il  ne  faut  pas  en  con- 
clure que,  chez  tous  les  peuples,  le  nombre  et 
l'étendue  de  ces  droits  soient  les  mêmes.  —  Ainsi, 
pour  ne  parler  que  des  jura  in  re ,  les  Romains 
ont,  pendant  plusieurs  siècles,  ignoré  jusqu'à 
l'existence  du  droit  hypothécaire  (S  286);  l'emphy- 
téose  ne  fut  aussi  que  fort  tard  comprise  parmi 
les  droits  réels  (§  287).  Chez  nous,  on  dispute  en- 
core pour  savoir  si  le  droit  de  l'antichrésiste  et 
celui  du  locataire  sont  des  jura  in  re  ou  seule- 
ment des  jura  ad  rem.  Enfin,  la  propriété  même, 
cette  base  nécessaire  de  toute  société  humaine , 
est  loin  d'avoir  dans  tous  les  pays  les  mêmes  ca- 
ractères et  la  même  étendue. 

III.  A  la  distinction  des  jura  in  re  et  des  jura 
ad  rem  se  rattache  aussi,  dans  presque  tous  les 
pays,  une  autre  théorie  d'un  grand  intérêt  prati- 
que. On  a  généralement  admis  que  \ejus  ad  rem 
peut  résulter  de  la  seule  convention  des  parties; 
mais  on  a  exigé  quelque  chose  de  plus  pour  la 
transmission  des  jura  in  re  d'une  personne  à  une 
autre  (1). 


(1)  Ce  qui  suit  n'est  que  le  résumé  d'une  dissertation 
que  j'ai  publiée  eu  1829,  et  dans  laquelle  le  riche  sujet  de 
i'aequisitiou  des  droits  réels  se  trouve  traité  avec  des  dé- 
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C'était  à  Rome  un  principe  constant  que  :  «  Tra- 
«ditionibus  et  usucapionibus ,  non  nudis  pactis  do- 
«minia  rerura  transferuntur  »  (1). 

Ces  principes  avaient  passé  dans  notre  ancien 
droit.  En  pays  de  droit  écrit,  et  aussi  dans  la  plu- 
part des  pays  de  coutume,  on  suivait  le  principe 
que  soit  pour  les  meubles,  soit  pour  les  immeu- 
bles, la  propriété  n'est  transférée,  à  l'égard  des 
tiers,  que  par  la  tradition.  Dans  quelques  coutumes, 
ce  n'était  pas  la  tradition,  mais  la  transcription 
du  contrat  d'aliénation  au  greffe  de  la  justice  lo- 
cale qui  consommait  le  transfert  du  droit  réel  (2). 
—  Ce  dernier  système  fut  régularisé  et  étendu  à 
toute  la  France  par  la  loi  du  1 1  brumaire  an  VII, 

veloppemeats  qui  seraient  déplacés  daus  cet  ouvrage,  où 
cette  matière  ue  peut  figurer  qu'incidemment. 

(1)  Diocl.  et  Max.,  L.  20,  C,  de  Pactis.  —  La  règle  éta- 
blie dans  ce  texte  n'est  pas  formulée  d'une  manière  assez 
générale.  D'une  part,  aux  mots  traditionibus  et  usucapioni- 
bus, il  aurait  fallu  ajouter  mancipalionibus ,  injure  cessioni- 
bus ,  etc.  D'autre  part,  l'expression  nudis  pactis  est  trop 
restreinte,  puisque  les  stipulations  ne  sont  pas  moins  im- 
puissantes que  les  nuda  pacta,  quand  il  s'agit  du  transfert 
soit  de  la  propriété,  soit  des  servitudes. 

(2)  C'est  ce  qu'on  appelait  les  coutumes  de  nantissement. 
Le  nantissement  était  désigné  aussi,  selon  les  localités, 
par  les  expressions  de  saisine,  dessaisine ,  adhéritance, 
déshéritance ,  mise  de  fait ,  œuvres  de  loi ,  devoir  de  loi,  etc. 
Ce  régime  de  publicité,  dont  l'origine  était  féodale,  était 
suivi  dans  quelques-unes  de  nos  provinces  du  nord  et 
dans  une  grande  partie  de  l'Europe  septentrionale,  no- 
tamment en  Belgique,  en  Hollande,  en  Suède,  daus  une 
partie  de  la  Prusse,  etc. 
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mais  seulement  pour  deux  jura  in  re,  la  propriété 
et  Y  hypothèque.  Sous  l'empire  de  celte  loi,  la  con- 
vention ne  transférait  à  l'acquéreur  qu'une  simple 
créance  {jus  ad  rem),  susceptible  de  se  transfor- 
mer en  jus  in  re ,  opposable  à  tous,  par  la  trans- 
cription ou  l'inscription  du  contrat  sur  les  regis- 
tres publics  :  et  c'est  là  ce  qu'on  appelle  régime 
de  publicité. 

Le  Code  civil  paraît  s'être  écarté  du  principe 
de  la  loi  de  brumaire;  du  moins  il  a  été  interprété 
en  ce  sens,  que  la  vente  suffit,  indépendamment 
de  toute  tradition  et  de  toute  transcription,  pour 
rendre  immédiatement  l'acheteur  propriétaire , 
même  à  l'égard  des  tiers  (1). 

Pendant  que  nous  abandonnions  ainsi  le  prin- 
cipe de  la  publicité,  les  autres  peuples  s'appli- 
quaient, au  contraire,  à  le  développer  et  à  l'é- 
tendre à  tous  les  autres  droits  réels.  Aujourd'hui, 
la  législation  civile  en  Europe  tend  évidemment 
à  faire  prévaloir  ce  principe,  que  nul  ne  peut  pré- 
tendre avoir  un  droit  réel  (jus  in  re)  sur  un  im- 
meuble, que  du  moment  où  il  a  rendu  son  contrat 
public  en  le  faisant  transcrire  ou  inscrire  sur  les 
registres  hypothécaires  (2). 

(1)  Je  dis  paraît;  car  je  crois  avoir  démontré,  dans  la 
dissertation  rappelée  plus  haut,  que  le  Code  civil  se  prê- 
tait très-bien  à  une  interprétation  qui  aurait  maintenu 
le  principe  de  la  loi  de  brumaire.  Au  surplus,  le  contraire 
est  aujourd'hui  chose  jugée;  on  ne  saurait  plus  y  revenir 
que  par  voie  législative. 

(2)  Voy.  notamment  le  Code  autrichien  de   1812;  —  Le 
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Quoi  qu'on  en  ait  pu  dire  (1),  le  principe  qui 
refuse  à  la.  simple  convention  la  vertu  de  trans- 
férer le  droit  réel  à  l'égard  des  tiers,  me  semble 
par  lui-même  très-conforme  à  la  raison  et  à  la 
nature  des  choses.  Même  en  laissant  de  côté 
les  considérations  d'économie  politique  qui  mi- 
litent si  puissamment  pour  le  régime  de  la  publi- 
cité, on  peut  justifier  ce  principe  par  la  nature 
même  des  conventions.  11  ne  me  semble  pas,  en 
effet,  qu'il  soit  dans  la  nature  des  conventions  de 
produire  immédiatement  des  jura  in  re ,  des  droits 
adversus  omnes.  Si  les  conventions  légalement  for- 
mées tiennent  lieu  de  loi,  c'est  seulement  entre  les 
parties  contractantes  (Cod.  civ.,  art.  1134).  Quant 
aux  tiers,  dans  l'ignorance  invincible  où  ils  se 
trouvent  du  fait  de  la  convention,  on  ne  saurait 
équitablement  en  faire  peser  sur  eux  les  résul- 
tats; en  d'autres  termes,  on  ne  peut  les  obliger  à 
reconnaître ,  comme  propriétaire ,   un  acquéreur 


Code  hypothécaire  bavarois  du  ter  juin  1822;  —  La  loi 
hypothécaire  de  Wurtemberg  du  25  mars  1825;—  Et 
surtout  le  projet  de  Code  hypothécaire  du  canton  de  Ge- 
nève, rédigé  en  1820  et  1821. 

(1)  M.  Toullier  (tom.  IV,  n°  68),  et  M.  Troplong  (Comm. 
sur  la  vente,  tom.  I,  pag.  57),  {pensent  qu'en  proclamant 
le  principe  que  la  convention  suffit  pour  transférer  la  pro- 
priété, les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  opéré  une  réforme 
salutaire  réclamée  par  la  raison;...  que  la  bonne  foi ,  l'équité 
et  la  justice  doivent  s'en  applaudir...  Sur  ce  point  mon  opi- 
nion est  diamétralement  opposée  à  celle  de  ces  deux  sa- 
vants jurisconsultes. 
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qui  n'a  encore  manifesté,  par  aucun  fait  extérieur, 
la  mutation  survenue  à  son  protit.  Jusqu'à  ce  que 
cette  manifestation  ait  eu  lieu,  qu'on  dise,  si  l'on 
veut,  que  l'acquéreur  est  devenu  propriétaire  à 
regard  du  vendeur  (C.  C,  art.  1083);  en  ce  sens  que 
celui-ci  ne  pourra  plus,  sans  se  rendre  coupable  de 
fraude,  disposer  une  seconde  fois  de  la  chose  ven- 
due; mais  que  ce  droit  tout  personnel  résultant  du 
contrat  puisse  être  opposé  aux  tiers  qui  auraient 
contracté  de  bonne  foi  avec  celui  qui,  pour  eux, 
était  encore  propriétaire...  c'est  là  ce  qui  ne  me 
paraît  conforme  ni  à  l'équité,  ni  à  la  raison,  ni 
aux  principes  de  droit. 

IV.  J'emploie  sans  scrupule  les  expression  s  jura 
in  re  et  jura  ad  rem,  parce  que,  malgré,  leur  lati- 
nité passablement  barbare,  ces  locutions  sont  gé- 
néralement admises;  mais  je  dois  faire  remarquer 
qu'elles  ne  se  rencontrent  pas  dans  les  écrits  des 
jurisconsultes  romains  classiques. 

Pour  désigner  le  jus  ad  rem,  le  droit  advenus 
certam  personam ,  ces  jurisconsultes  employaient 
toujours  le  mot  obligatio. 

Quant  aux  jura  in  re,  la  langue  latine  ne  four- 
nissait aucune  expression  générique  et  technique. 
Le  mot  jura  comprend  tout  aussi  bien  les  droits 
personnels  que  les  droits  réels  (1);  et  quant  à  l'ex- 
pression jus  in  re ,  que  l'on  rencontre  dans  quel- 
ques textes,  elle  n'y  est  point  employée  dans  un 


(1)  §  2,  Instit.,  de  Reb.  corp.  et,  incorp. 
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sens  générique,  pour  marquer  l'opposition  entre 
les  droits  advenus  omnes  et  les  droits  adversus  cer- 
tain personam.  L'expression  dominium,  dominia,  au- 
rait été  très-convenable  pour  désigner  les  droits 
réels  :  car,  par  son  radical  même,  ce  mot  exprime 
très-heureusement  ce  qu'il  y  a  d'absolu,  de  do- 
minateur dans  \esjnra  in  re;  mais  il  ne  paraît  pas 
que  les  jurisconsultes  aient  jamais  employé  ce 
mot  comme  expression  générique  embrassant  tous 
les  droits  réels. 

C'est  probablement  par  suite  de  cette  absence 
d'une  expression  technique  propre  à  désigner  les 
droits  réels,  que  les  jurisconsultes  romains  n'a- 
vaient point  établi,  à  l'égard  de  cette  classe  de 
droits,  une  théorie  générale,  comme  ils  l'ont  fait, 
avec  tant  de  netteté,  à  l'égard  des  obligations. 

V.  Une  autre  remarque  importante,  relative  aux 
habitudes  de  langage  des  jurisconsultes  romains, 
c'est  que,  bien  que  la  propriété  soit  \e  jus  in  re 
par  excellence,  ils  ne  l'ont  point  comprise  dans 
l'énumération  des  jura ,  parmi  lesquels  ils  placent 
cependant  les  démembrements  de  la  propriété. 
Cela  tient  uniquement  à  ce  que,  d'après  le  génie 
de  la  langue  latine,  pour  exprimer  le  rapport  lé- 
gal de  propriété,  on  ne  dit  pas  :  j'ai  le  droit  de 
propriété  sur  cette  chose,  aio  miki  esse  jus  dominii 
in  hac  re;  mais  plus  simplement  :  cette  chose  est 
à  moi,  aio  hanc  rem  esse  meam.  Cette  façon  de 
parler  est  après  tout  assez  naturelle  :  car,  préci- 
sément parce  que  la  propriété  est  le  droit  le  plus 
absolu,  le  plus  entier  qu'un  homme  puisse  avoir 
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sur  une  chose,  on  sent  moins  le  besoin  de  spéci- 
fier ce  droit  dans  le  discours  (S  272). 

Toutefois,  ces  habitudes  de  langage  n'avaient 
pas  laissé  d'exercer  une  influence  assez  fâcheuse 
sur  la  doctrine  elle-même.  Comme ,  en  parlant  de 
la  propriété,  ils  ne  nommaient  jamais  le  droit 
{chose  incorporelle),  mais  seulement  la  chose  cor- 
porelle qui  en  était  l'objet;  tandis  que,  dans  l'é- 
noncé de  tous  les  autres  droits,  la  forme  du  lan- 
gage appelait  immédiatement  l'attention  sur  le 
droit  lui-même,  cela  avait  conduit  les  Romains 
à  dire  de  celui  qui  acquiert  ou  qui  revendique 
Je  droit  de  propriété,  (\u  il  acquiert  ou  qu  il  re- 
vendique une  CHOSE  CORPORELLE;  et,  au  contraire, 
de  celui  qui  acquiert  ou  qui  revendique  un  droit 
autre  que  la  propriété,  qu  il  acquiert  ou  qu'il  re- 
vendique une  CHOSE  INCORPORELLE.  Aussi ,  en  trai- 
tant les  diverses  questions  relatives  à  l'acquisi- 
tion, à  la  transmission,  à  la  possession,  à  la 
revendication  des  jura  in  re,  les  jurisconsultes  ro- 
mains ont-ils  constamment  vu  deux  problèmes,  là 
où  en  réalité  il  n'y  en  avait  qu'un  seul.  Au  lieu 
de  se  demander  :  comment  s'acquièrent ,  se  possè- 
dent, se  revendiquent  les  droits  réels,  ils  se  sont  de- 
mandé, d'une  part  :  comment  s'acquièrent,  se  pos- 
sèdent, se  revendiquent  les  choses  CORPORELLES;  et, 
d'autre  part  :  comment  s'acquièrent^  se  possèdent , 
se  revendiquent  les  choses  INCORPORELLES.  En  réalité 
cependant,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  il  s'agit  éga- 
lement d'acquérir,  de  posséder,  de  revendiquer  un 
droit  réel  sur  une  chose  corporelle. 
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Le  problème  étant  ainsi  posé,  pour  la  pro- 
priété, en  termes  tout  différents  que  pour  les 
autres  droits  réels,  la  réaction  que  les  signes  des 
idées  exercent  malgré  nous  sur  les  idées  elles- 
mêmes,  devait  conduire  et  a  effectivement  con- 
duit les  jurisconsultes  romains,  à  admettre  entre 
l'acquisition  de  la  propriété  et  celle  des  autres 
droits  réels,  des  différences  qu'ils  n'auraient  pro- 
bablement pas  admises,  si  le  problème  eût  été 
posé  en  termes  plus  exacts. 

Sortons  des  généralités  par  un  exemple.  La  tra- 
dition est  une  manière  d'acquérir  la  propriété, 
mais  les  jurisconsultes  la  déclarent  inapplicable 
à  l'acquisition  de  l'usufruit...  Pourquoi  cela?  C'est 
que,  disent- ils,  la  tradition  c'est  la  dation  de  la 
possession,  et  que  nous  ne  pouvons  posséder  que 
les  choses  corporelles.  Or,  l'usufruit  est  une  chose 
incorporelle.  —  Mais  la  propriété  aussi  est  une 
chose  incorporelle  ;  et,  par  conséquent,  si  la  rai- 
son était  bonne,  la  tradition  ne  serait  pas  plus 
applicable  à  la  propriété  qu'à  l'usufruit.  La  doc- 
trine ne  repose  évidemment  ici  que  sur  un  jeu 
de  mots,  existant  dans  l'énoncé  du  problème  :  en 
parlant  de  la  propriété,  on  demande,  non  pas 
comment  s'acquiert  le  droit  [chose  incorporelle), 
mais  comment  s'acquiert  la  chose;  au  contraire, 
en  parlant  de  l'usufruit,  on  demande  comment 
s'acquiert  le  droit.  —  Mais  si,  laissant  de  côté  les 
mots,  on  s'attache  au  fond  des  choses,  on  ne 
tarde  pas  à  reconnaître  que  la  tradition  aurait  pu 
s'appliquer  tout  aussi  bien  à  l'usufruit  qu'à  la 
ii.  5 
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propriété,  Pourquoi,  en  effet .,  ne  pourrais-je  pas 
vous  livrer  une  chose  pour  en  jouir  en  qualité 
d'usufruitier,  comme  je  vous  la  livre  pour  en  dis- 
poser en  qualité  de  propriétaire  P  dans  l'un  et 
l'autre  cas,  je  vous  livre  une  chose  corporelle,  et 
la  différence  ne  porte  que  sur  les  droits  [choses 
incorporelles)  que  j'entends  vous  conférer.  Mais, 
si  la  tradition  suffit  pour  réaliser  ma  volonté  de 
vous  rendre  propriétaire,  pourquoi  ne  suffirait- 
elle  pas  pour  réaliser  ma  volonté  de  vous  rendre 
usufruitier  ? 

$  275.  —  Continuation  du  même  sujet.  —  Influence  des  habi- 
tudes de  langage  sur  la  distinction  des  actions  in  rem  et  in 
personam. 

Tout  jus  in  re  étant  adversus  omnes ,  il  semble 
que  toute  action  fondée  sur  un  droit  de  cette  es- 
pèce devrait  être  conçue  in  rem  :  on  ne  voit,  en 
effet,  aucune  raison  pour  que,  dans  Yinlentio 
d'une  action  pareille,  le  demandeur  soit  conduit 
à  nommer  la  personne  de  son  adversaire  (§  273  et 
$  274).  —  A  l'inverse,  \e  jus  ad  rem  étant  néces- 
sairement adversus  certam  personam,  on  conce- 
vrait difficilement  que  le  demandeur  pût  énoncer 
sa  créance  sans  indiquer  la  personne  de  son  dé- 
biteur. 

Il  semble  donc  qu'on  pourrait  définir  l'action 
réelle,  celle  qui  repose  sur  la  violation  d'un  jus  in 
re;  et  l'action  personnelle,  celle  qui  repose  sur  la 
violation  d'un  jus  ad  rem. 

Toulefois,  en  parcourant  la  série  des  actions 
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qualifiées  par  les  Romains  d'in  rem  ou  d'in  perso- 
nam ,  on  en  rencontre  plusieurs  qui  paraissent 
troubler  ce  parallélisme,  que  la  nature  des  choses 
semble  devoir  établir  nécessairement  entre  la  divi- 
sion des  jura  in  re  et  des  Jura  ad  rem,  et  celle  des 
actions  in  rem  et  in  personam.  Ainsi,  d'un  côté, 
nous  voyons  le  droit  fie  propriété  (jus  in  re)  pro- 
tégé en  plusieurs  circonstances  par  des  actions 
in  personam;  et,  à  l'inverse,  nous  rencontrons  des 
obligations  (jura  ad  rem)  garanties  par  des  ac- 
tions qui  présentent,  sous  plusieurs  rapports,  les 
caractères  qu'on  regarde  communément  comme 
propres  aux  actions  in  rem.  —  Nous  allons  par- 
courir rapidement  les  espèces  principales. 

I.  L'action  ad  exhibendum  s'intente  contre  qui- 
conque détient  la  chose  dont  l'exhibition  est  de- 
mandée (1);  d'un  autre  côté,  elle  protège  la  pro- 
priété, en  ce  sens  du  moins  que,  le  plus  souvent, 
elle  a  pour  but  de  préparer  les  voies  à  une  re- 
vendication que  le  demandeur  se  propose  d'exer- 
cer ensuite  sur  la  chose  exhibée  (2).  A  ne  consi- 
dérer que  le  fond  des  choses ,  cette  action  avait 
donc  les  principaux  caractères  qui  se  rencontrent 
dans  les  actions  in  rem;  et  cependant,  il  est  bien 
certain  que  Yinlentio  en  était  rédigée  in  personam  : 
Si   paret    Numerium    Negidium    Aulo    Agerio 


(1)  Ulpian.,  L.  3,  §   15;  —  Pompou.,  L.  4; —  Ulpian., 
L.  5,  ff.,  ad  exhib. 

(2)  Ulpian.,  L.  t  ;  L.  3,  S  3  et  §  4,  ff.,  ad  exhib.  —  Cf.  Ul- 
pian., L.  3,  §  6;  —  Paul.,  L.  6,  ff.,  eod. 
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RKM  EXHIBERE  OPORTERE  (  I  ).  —  De  là  plusieurs 
questions  embarrassantes:  —  Comment  une  action 
protectrice  de  droits  réels  peut-elle  être  conçue 
in  personam?  —  Comment  la  détention  devient- 
elle  pour  le  possesseur  la  source  d'une  obliga- 
tion ,  quand  on  agit  contre  lui  par  action  ad 
exhibendum;  tandis  que,  si  on  agissait  par  reven- 
dication ,  les  textes  disent  positivement  que  le 
détenteur  nul lo  jure  obligatus  est? 

A  la  première  question  on  peut  répondre,  que 
quoique  l'action  ad  exhibendum  ait  souvent  pour 
but  de  protéger  la  propriété,  cependant  la  pro- 
priété n'y  est  point  mise  en  litige  :  «  Qui  ad  exhi- 
«bendum  agit,  non  utique  se  dominum  dicit ,  nec 
«  débet  ostendere ,  quum  multœ  sint  causœ  ad  exhi- 
«  bendum  agendi  »  (2). 

Il  est  plus  difficile  de  répondre  à  la  seconde 
question.  Dira-t-on  que  le  devoir  d'exhiber  n'est 
point  une  obligation  proprement  dite;  parce  que 
l'action  ad  exhibendum  étant  arbitraire,  le  défen- 
deur peut  éviter  la  condamnation  en  exhibant 
volontairement  sur  l'ordre  du  juge?...  Mais  cette 
réponse  est  insuffisante  par  plusieurs  raisons. 
D'abord ,  cette  faculté  d'éviter  la  condamnation 
en  obéissant  à  l'ordre  du  juge  existe  pour  plu- 
sieurs autres  actions  in  personam,  qui  paraissent 


(1)  «Est  aulem  personalis  haec  actio,  et  ei  competit  qui 
«in  rem  acturus  est  qualicumque  in  rem  actiooe...  (Ulpiau., 
L.  3,  §  3,  ff.,  ad  cxhib.) 

(2)  Ulpiau.,  L.  3.  S  I,  fi;-,  ad  exhib. 
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néanmoins  fondées  sur  des  obligations  propre- 
ment dites  :  cette  faculté  n'est  donc  pas  l'indice 
d'une  obligation  d'une  nature  particulière.  D'ail- 
leurs, comme  à  cet  égard  la  position  du  délen- 
teur est  la  même  dans  la  revendication  que  dans 
l'action  ad  exhibendum ,  resterait  toujours  à  ex- 
pliquer pourquoi  les  Romains  avaient  cru  pouvoir 
énoncer,  sous  forme  d'obligation  (si  paret...  exhi- 
bere  oportere),  dans  celte  seconde  action,  le  même 
rapport  légal  dont  ils  disaient  dans  la  première 
nullo  jure  ob/igatus  est. 

Concluons  de  là  ,  que  si  la  formule  de  l'action 
ad  exhibendum  était  conçue  in  personam ,  cela  te- 
nait moins  au  fond  des  choses  qu'à  des  habitudes 
de  langage.  Pour  moi,  je  n'aperçois  aucune  rai- 
son solide  qui  eût  pu  s'opposer  à  ce  que  Xintentio 
de  l'action  ad  exhibendum  fut  conçue  in  rem,  en 
cette  forme  :  Si  paret  rem  Titio  esse  exhibendam , 
ou  sous  celle-ci  :  Si  paret  Titio  jus  esse  ut  res  exhi- 
beatur  .-  le  nom  du  défendeur  ne  paraît  pas  plus 
nécessaire  dans  Xintentio  de  cette  action  que  dans 
celle  de  la  revendication,  puisque  l'une  et  l'autre 
se  donnent  contre  le  détenteur,  abstraction  faite 
de  tout  rapport  légal  préexistant. 

II.  L'action  Jinium  regundorum  donne  lieu  à 
des  observations  analogues. 

Cette  action  était  conçue  in  personam ,  cela  est 
hors  de  doute;  et  cependant  elle  était  évidem- 
ment protectrice  du  droit  de  propriété.  Qu'im- 
porte, en  effet,  que  je  dise  :  Je  soutiens  que  ce 
fonds  est  à  moi  jusqu'à  telle  limite,  ce  qui  serait 
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une  revendication;  ou  bien  que  je  dise  :  Je  sou- 
tiens (jue  Mœiius  est  obligé  de  concourir  avec  moi 
au  bornage  de  nos  deux  propriétés ,  ce  qui  paraît 
avoir  été  la  formule  de  l'action  finium  regundo- 
rum  (1)  :  dans  l'un  et  l'autre  cas,  j'arrive  en  dé- 
finitive à  me  faire  reconnaître  propriétaire  jus- 
qu'à telle  limite.  Sans  doute,  dans  la  pratique, 
il  pouvait  ne  pas  être  indifférent  d'agir  par  l'une 
ou  par  l'autre  forme.  Le  demandeur  devait,  en 
général,  préférer  l'action  jinium  regundorum;  soit 
parce  que,  d'après  l'énoncé  même  de  celle  action, 
la  preuve  à  faire  était  moins  difficile  que  s'il  eut 
agi  par  revendication  ;  soit  parce  que  l'arbitre 
chargé  du  bornage  pouvait  substituer  à  la  limite 
réelle  une  limite  plus  facile  à  reconnaître;  mais, 
au  fond,  le  résultat  était  le  même,  à  savoir,  une 
déclaration  de  propriété  au  profit  du  demandeur. 
Aussi  conçoit-on  très-bien  que  l'action  finium  re- 
gundorum eût  pu  être  rédigée  in  rem,  en  cette 
manière  :  Si  paret  fines  inter  Aulum  Agerinm  et 
Numerium  Negidium  esse  regundas.  Dans  cette  ac- 
tion, pas  plus  que  dans  l'action  confessoire  :  Si 
paret  Aulo  Agerio  jus  esse  ut  Numerius  Negidius 
Jlumen  recipiat;  l'indication  du  défendeur  [Nume_ 


(1)  La  formule  finium  regundorum  ne  nous  a  pas  été 
conservée;  cela  est  d'autant  plus  fâcheux,  que  les  procès 
en  bornage  se  présentant  sous  des  physionomies  très-va- 
riées, il  eût  été  intéressant  de  savoir  comment  une  même 
formule  pouvait  suffire  à  tous  les  cas.  {Voy.,  ci-après, 
S  293.) 
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rius  IVegidius)  n'est  point  un  obstacle  à  ce  que  17/*- 
tentio  soit  in  rem,  parce  que  la  pensée  est  immé- 
diatement dirigée  sur  un  droit  que  le  demandeur 
prétend  lui  appartenir,  et  que  la  prestation  à  la 
charge  du  voisin  n'est  énoncée  que  secondaire- 
ment, comme  un  des  effets  du  droit  du  deman- 
deur (1). 

Au  reste,  les  jurisconsultes  romains  eux-mêmes 
justifient  ces  observations.  Paul  nous  dit  :  «  Actio 
«finium  regundorum  in  personam  est,  licet  pro 
«  vindicatione  rei  sit  »  (2). 

Nous  reviendrons  bientôt  sur  ce  point  en  par- 
lant des  actions  mixtes  (§  202);  mais,  dès  à  pré- 
sent, ne  sommes-nous  pas  autorisés  à  dire  de 
l'action  Jinium  regundorum  comme  de  l'action  ad 
exhibendum ,  que  son  classement  dans  les  actions 
in  personam  tenait  bien  plus  à  des  accidents  de 
langage  qu'à  la  nature  du  droit  mis  en  litige? 

III.  L'action  noxale ,  donnée  à  raison  des  délits 
commis  par  un  esclave,  doit  être  dirigée,  non 
contre  le  maître  auquel  l'esclave  appartenait  au 
moment  où  le  délit  a  été  commis,  mais  bien  contre 
celui  auquel  l'esclave  appartient  au  moment  où 


(1)  Il  ne  faut  pas  confondre  cette  formule  avec  celle- 
ci  :  Si  paret  Numerium  Ncgidium  flumen  Auli  Agerii  recipere 
oportere,  qui  est  in  personam,  parce  que  la  prestation  du 
défendeur  y  est  présentée  comme  question  directement  et 
immédiatement  soumise  à  l'examen  du  juge. 

(2)  Paul.,  L.  1,  ff.,  finium  regund.  —  Cf.  Ulpian.,  L.  8,  ff., 
cod. 
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le  procès  est  intenté  :  car  l'action  noxale  suit  l'es 
clave  en  quelques  mains  qu'il  passe  :  noxa  capat 
sequilur(i).  D'un  autre  côté,  le  maître  de  l'esclave, 
actionné  à  raison  de  la  noxe,  peut  toujours  se  li- 
bérer en  abandonnant  au  demandeur  l'esclave  au- 
teur du  délit,  de  même  qu'un  tiers  détenteur  at- 
taqué par  action  in  rem  peut  se  soustraire  à  la 
condamnation  en  délaissant  la  chose  litigieuse  à 
celui  qui  la  revendique.  H  y  a  même  dans  l'ac- 
tion noxale  quelque  chose  de  moins  personnel 
encore  que  dans  l'action  en  revendication;  car, 
dans  celle-ci,  si  le  défendeur  se  laisse  condamner, 
il  devient  personnellement  obligé  au  montant  des 
condamnations;  tandis  que  le  maître  peut  impu- 
nément attendre  la  sentence  du  juge.  Cette  sen- 
tence, toujours  conçue  d'une  manière  alternative, 
laissera  au  maître  condamné  le  choix  ou  de  payer 
ou  d'abandonner  l'esclave  noxal  (2).  A  ne  consi- 
dérer que  le  fond  des  choses,  l'action  noxale 
semble  donc  plutôt  une  action  in  rem  qu'une  ac- 
tion in  personam. 

Et  cependant  il  est  certain  que  cette  action 
était  conçue  in  personam  ;  car  elle  mettait  en  ques- 
tion l'obligation  résultant  du  délit  de  l'esclave  : 
Si  paret  Numerium  Negiditjm,  ob  furtum  Pam- 
phili  ,  Aulo  Agerio    damntjm   decidere  opor- 

TERE... 


(1)  Clpian.,  L.  7;  L.  36;  L.  38,  pr.,  et  §  t,  ff.,  de  Noxal. 
acl.  —  $5,  Instit.,  de  Noxal.  act. 

(2)  Gaius,  Comm.j  IV,  S  75.—  g  1,  lustit.,  de  OJJîc.judic. 
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Ici  encore  on  comprend  très-bien  que  l'action 
eût  pu  être  rédigée  in  rem  :  Si  paret  jus  esse 
Aulo  Agerio  ut  damnum  a  Pamphifo  commissum 
resarciatur... 

IV.  L'action  quod  metus  causa  se  donne  non-seu- 
lement contre  l'auteur  de  la  violence,  mais  aussi 
contre  ses  héritiers  en  tant  qu'ils  sont  devenus 
plus  riches  (1),  et  même  contre  tout  détenteur  de 
bonne  foi  de  la  chose  extorquée  par  violence  (2). 
Pour  exprimer  ce  caractère,  qui  la  sépare  pro- 
fondément de  l'action  de  dolo ,  on  dit  que  l'action 
quod  metus  causa  est  scripta  in  rem  :  «  Cum  autem 
«  hsec  actio  in  rem  sit  scripta,  nec  personam  vim 
«  facientis  coerceat,  sed  adversus  omnes  restitui 
«velit,  quod  metus  causa  factura  est...  »(f).  Ulpien 
dit  encore,  en  pariant  de  ledit  du  préteur  qui  a 
imaginé  cette  action  :  «  Prsetor  gênerai iter  et  in 
«rem  loquitur,  nec  adjicit  a  cjuo  gestum  est»  (2). 
Cependant  il  est  constant  que  cette  action,  de 
même  que  l'action  de  dolo,  est  personnelle ,  du 
moins  autant  que  peuvent  l'être  des  actions  in 
factum  (3)  :  ces  deux  actions  sont  en  effet  in  foc- 
lum,  puisqu'elles  sont  purement  prétoriennes,  et 
ne  reposent  sur  aucun  principe  de  droit  civil  réel 
ou  supposé  (S  260  et  S  270). 

En  quel  sens  donc  dit -on  qu'elle  est  scripta 
in  rem?  C'est  uniquement  pour   indiquer   que  la 


(1)  Ulpian.,  L.  9,  §  8,  Cf.,  Quod  metus  causa. 

(2)  Ulpiau.,  L.  9,  §  1,  Cf.,  Quod  metus  causa. 

(3)  Voyez,  ci-après,  le  n°  VII  de  ce  paragraphe. 
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crainte,  qui  sert  de  base  à  eette  action ,  est  men- 
tionnée dans  la  formule  dune  manière  générale, 
sans  indication  de  la  personne  qui  s'en  est  rendue 
coupable  :«ln  hac  actione  non  qiucritur  utrum 
«  is ,  qui  convenitur,  an  alius  melum  fecit  :  suf- 
«  fioit  enim  hoc  doccre  metum  sibi  illatum  vel 
«vim;  et  ex  hac  re  eum  qui  convenitur,  etsi  cri- 
«  mine  caret,  lucrum  tamen  sensisse  :  nam  cum 
«  metus  in  se  habeat  ignorantiam,  merito  quis  non 
«  adstringitur  ut  désignée  quis  ei  metum  vel  vim 
«adhibuit:  et  ideo  ad  hoc  tantum  actor  adstringi- 
«  tur,  ut  doceat  metum  in  causa  fuisse,  ut  alicui 
«acceptam  pecuniam  laceret,  vel  rem  traderet, 
«vel  quid  aliud  faceret...  »  (1);  - —  Ainsi  donc  les 
expressions  generaliter  et  in  rem  se  réfèrent  non 
pas  à  Yénoncé  du  droit  du  demandeur,  ce  qui  en 
ferait  une  véritable  action  in  rem,  mais  seule- 
ment à  la  manière  dont  le  fait  de  violence  est 
rappelé. 

Cette  action  est  remarquable  au  point  de  vue 
qui  nous  préoccupe  surtout  en  ce  moment  :  elle 
prouve  :  1°  qu'une  action  peut  être  donnée  ad- 
versus  omnes  sans  cesser  pour  cela  d'être  person- 
nelle; 2°  qu'une  action  n'est  pas  in  rem  par  cela 
seul  que  le  fait  générateur  de  cette  action  serait 
étranger  au  défendeur. 

Au  reste,  c'est  à  tort  que  quelques  interprètes 
ont  étendu  la  dénomination  d'action  personnelle , 
in  rem  scripta,  soit  aux  actions  noxales ,  soit  à  l'ac- 

(i)  Ulpiau.,  L.  14,  §3,  ff.,  Quod  metus  causa. 
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tion  ad  exhibendum  :  si  ces  actions  personnelles 
paraissent  in  rem  en  ce  qu'elles  sont  données 
contre  tout  détenteur, c'est  sous  un  tout  autre  point 
de  vue  que  celui  qui  fait  appliquer  cette  déno- 
mination à  l'action  <juod  metas  causa. 

V.  Nous  venons  de  parcourir  des  actions  per- 
sonnelles qui  présentaient  des  caractères  analo- 
gues à  ceux  des  actions  in  rem  :  en  sens  inverse, 
on  peut  signaler  dans  les  actions  réelles,  des  cir- 
constances qui,  jusqu'à  un  certain  point,  ten- 
draient à  les  rapprocher  des  actions  in  personam. 

Ainsi  la  pétition  d'hérédité ,  qui  n'est  autre 
chose  qu'une  revendication  universelle  (SI  PARET 
H.EREDITATEM  AULI  AGERII  ESSE  )  était  in  rem;  et 
cependant  elle  comprenait  à  la  charge  du  déten- 
teur des  prestations  nombreuses  et  importantes  : 
«  Petitio  haereditatis,  etsi  in  rem  actio  sit ,  habet 
«tamen  prœstationes  quasdam  personales ,  ut  pu- 
«ta,  eorum  quse  a  debitoribus  sunt  exacta,  item 
«  pretiorum  »  (1). 

Pareillement,  dans  la  revendication,  l'action 
réelle  par  excellence,  le  détenteur  est  tenu  per- 
sonnellement à  raison  des  fruits  perçus  et  con- 
sommés de  mauvaise  foi  et  aussi  à  raison  des 
détériorations  que  la  chose  aura  subies  par  son 
fait.  Et  ces  détériorations  constituent  si  bien  pour 
le  détenteur  une  obligation  proprement  dite,  qu'il 
peut  en  réclamer  séparément  \a  réparation   par 


(t)  Ulpian.,  L.  25,  5  18,  t'f.,  de  Hœrcàil.  petit..;  et  passiin. 
eod. 
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une  action  in  personam  distincte  de  l'action  en 
revendication  (1). 

Je  pense  qu'il  en  serait  de  même  des  fruits  con- 
sommés de  mauvaise  foi;  et  que  le  propriétaire, 
qui  ne  voudrait  pas  en  soumettre  l'appréciation 
au  juge  saisi  delà  revendication,  pourrait,  après 
le  jugement  de  cette  action,  réclamer  la  valeur 
de  ces  fruits  par  une  action  personnelle  (condic- 
tio)\  pourvu,  bien  entendu,  qu'il  eût  eu  soin  de 
faire  ses  réserves  (prœscriptio  :  §  185  à  188)  à  cet 
égard  lors  du  procès  sur  l'action  réelle. 

Si,  malgré  ce  mélange  de  prestations  person- 
nelles, la  pétition  d'hérédité  et  la  revendication 
restent  néanmoins  actions  in  rem ,  cela  tient  sans 
doute  a  ce  que  Yintentio  (si  paret  hœreditatem  (ou 
rem)  Tilii  esse)  ne  soumettait  point  expressément 
ces  obligations  personnelles  à  l'appréciation  du 
juge,  qui  n'en  connaissait  que  comme  d'un  acces- 
soire de  l'objet  principal  de  l'action. 

VI.  Pour  compléter  ces  observations  critiques, 
nous  devons  signaler  à  l'attention  du  lecteur  cer- 
taines actions,  qui  paraissent  rester  en  dehors 
de  la  division  dont  nous  cherchons  en  ce  moment 
à  préciser  la  nature. 

Telles  sont  principalement  les  actions  in  fac- 
tiim,  classe  pourtant  si  nombreuse  et  si  impor- 
tante, puisqu'elle  comprend  la  presque  totalité  des 
actions  prétoriennes  (§§  260  et  270).  Les  formules 


(1)  lilpian.,  L.  1 3  et  L.  1 5,  ff.,  de  Rei  vindicat.  —  Paul.,  L. 
M  et  L.  27,  S  2,  eod. 
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in  factum  sont  conçues  de  telle  manière  [$  174) 
que  ces  actions  ne  rentrent,  à  proprement  par- 
ler, dans  aucune  des  définitions  que  soit  Gaius, 
soit  Justinien,  nous  ont  données  des  actions  i/i 
rem  et  in  personam.  En  effet,  d'après  ces  défini- 
tions, c'est  par  Yintentio  que  se  détermine  le  ca- 
ractère réel  ou  personnel  de  l'action  ;  et  l'action 
est  in  rem  ou  in  personam,  selon  que  cette  par- 
tie de  la  formule  présente  à  juger  une  question 
de  propriété,  de  servitude,  d'usufruit  [si  pa- 
ret  rem  Tilii  esse.  —  Si  pat  et  Titio  esse  jus  utendi 
fruendi.  jus  eundi...) .  ou  la  question  de  savoir  si 
le  défendeur  est  obligé  envers  le  demandeur  [si 
paret  IVumerium  Negidium  Aulo  Agerio  dure  fa- 
cere  oportere...  damnum  pro  fuie  décider e  opor- 
teré)  :  or,  dans  les  actions  in  factum,  Yintentio  ne 
soulève,  au  moins  en  la  forme  du  langage,  aucune 
question  de  cette  espèce;  elle  semble  ne  soumettre 
au  juge  qu'une  pure  question  de  fait  [si  paret  Au- 
lum  Agerium  apud  JSumerium  Negidium  deposuisse). 

Au  reste,  en  signalant  plus  haut  les  différences 
entre  les  actions  m  jus  et  les  actions  in  factum, 
nous  avons  déjà  fait  remarquer  que  la  tournure 
particulière  adoptée  par  le  préteur  dans  la  rédac- 
tion des  formules  in  factum ,  n'était  qu'un  artifice 
de  langage,  pour  dissimuler  une  question  de  droit 
qui  n'en  existe  pas  moins  pour  cela  au  fond  des 
choses;  et  qu'en  définitive,  le  fait  dont  le  préteur 
faisait  dépendre  la  condamnation  du  défendeur, 
doit  être  considéré  comme  la  cause  d'une  vérita- 
ble obligation  sur  laquelle  le  demandeur  s'appuyait 
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implicitement  pour  demander  la  condamnation  de 
son  adversaire.  Ainsi  donc,  en  s'attacliant  au 
fond  des  choses,  on  doit  décider  que  les  actions 
in  faclum  sont  in  personam. 

VII.  Les prœjudicia,  dont  il  a  été  parlé  au  S  180. 
et  sur  lesquels  nous  reviendrons  encore  dans  la 
sixième  division,  ne  sont  non  plus,  à  proprement 
parler,  ni  des  actions  in  rem  ni  des  actions  in  per- 
sonam :  les  questions  qui  y  sont  soumises  à  l'ap- 
préciation des  juges  ne  sont,  en  effet,  ni  des 
questions  de  propriété  ni  des  questions  d'obliga- 
tion. C'est  donc  avec  raison  que  Justinien  a  dit  : 
«  Prœjudiciales  actiones  videntur  esse  in  rem»  (1"). 
En  effet,  si,  d'une  part,  en  raison  delà  nature 
des  questions  qui  y  sont  soulevées,  les  prœjudicia 
semblent  rester  en  dehors  de  la  division  des  ac- 
tions in  rem  et  in  personam,  d'autre  part,  il  est 
évident  que  la  manière  dont  les  questions  sont 
formulées  (si  paret  Titium  esse  liberum?)  se  rap- 
proche plutôt  de  la  tournure  des  actions  in  rem 
que  de  celle  des  actions  in  personam,  puisque  le 
défendeur  n'y  est  point  présenté  comme  obligé 
envers  le  demandeur. 

Au  surplus,  si  les  prœjudicia  ne  sont  pas  non 
plus  des  actions  in  rem  proprement  dites  (2),  cela 


(t)  Juslinian.,  §  13,  Inslit.,  de  Aclionib.  —  Cf.  Gains, 
Comm.,  IV,  S  87. 

(2)  Les  prœjudicia  sont  même  quelquefois  opposés  aux 
vindicationes.  (Ulpian.,  L.  37,  ff„  de  Obligat.  et  act.  —  Ul- 
pian.,  L.  1,  §  2,  ff.,  de  Rei  vindicat.) 
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parait  tenir  surtout  à  ce  que,  soit  dans  la  division 
des  jura  in  re  et  des  jura  ad  rein,  soit  dans  la  divi- 
sion des  actions  in  rem  et  in  personam ,  les  juris- 
consultes romains  paraissent  n'avoir  jamais  eu  en 
vue  que  les  droits  et  les  actions  qui  se  rattachent 
au  patrimoine  des  particuliers,  et  nullement  celte 
classe  de  droits  que  l'on  désigne  aujourd'hui  sous  le 
nom  de  droits  des  personnes ,  expression  assez  in- 
exacte d'ailleurs  ;  car  les  droits  qui  constituent  l'état 
civil  ou  politique  des  personnes  sont  bien  plutôt 
des  aptitudes  à  exercer  des  droils  que  des  droits 
positifs:  telles  étaient  à  Rome  la  liberté,  l'ingénuité, 
la  nationalité,  la  qualité  de  père  ou  de  iîls  de  fa- 
mille, celle  de  vir  ou  uxor,  etc.  etc. 

VIII.  Concluons  de  tout  ce  qui  précède  que, 
bien  qu'en  général  la  division  des  actions  in  rem 
et  in  personam  se  présente  symétriquement  à  celle 
des  jura  in  re  et  des  jura  ad  rem,  cependant  ces 
deux  divisions  ne  cadrent  pas  toujours  exacte- 
ment, parce  que  les  habitudes  du  langage  avaient 
exercé  une  notable  influence  sur  le  placement 
de  telle  ou  telle  action  dans  l'une  ou  l'autre  classe. 

1.  ACTIONS  RÉELLES  (IN  REM). 
S  276.    —  Des  diverses  classes  d'actions  réelles. 

Les  actions  réelles  sont  aussi  désignées  par  les 
expressions  de  petitiones  (1)  et  de  vindicationes  (2). 


(1)  111  pian.,  L.  178,  S  2,  ff.,  de  Verb.  signif. 

(2)  Gains,  Comm.,  IV,  §  5;  §  15,  Instit.,  de  Âctionib. 
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Elles  sont  ou  civiles  ou  prétoriennes.  —  Les  ac- 
tions réelles  civiles  sont  la  revendication  pour  le 
droit  de  propriété  (S  278);  l'action  confessoire  et 
l'action  négatoire  pour  les  servitudes,  tant  per- 
sonnelles que  réelles  (§  279  et  280);  la  pétition  d'hé- 
rédité (§  281).  —  Les  actions  réelles  prétoriennes 
sont  ]m  publicienne  (§  282),  l'inverse  de  la  publi- 
cienne  (§  283),  la  paulienne  (§  384),  la  servienne 
et  la  quasi-servienne  ou  action  hypothécaire 
(S  285  et  286). 

L'action  réelle  qui  a  pour  objet  de  garantir  le 
droit  de  propriété,  était  plus  spécialement  désignée 
par  le  nom  de  rei  vindicatio ,  ou  vindicatio  rei  cor- 
poralis;  les  autres  actions  réelles  étaient  appelées 
simplement  vindicationes ,  ou  vindicationes  rerum 
incorporai Hum.  Ainsi  qu'on  l'a  déjà  fait  remarquer 
(§  274.  n°  V,  p.  63),  cela  tient  aux  formes  du  langage  : 
pour  énoncer  le  rapport  de  propriété,  les  Ro- 
mains ne  disaient  pas  :  «Je  soutiens  que  j'ai  sur 
cette  chose  un  droit  de  propriété,»  mais  simple- 
ment :  «Je  soutiens  que  cette  chose  est  à  moi;» 
ainsi  la  formule  n'énonce  pas  le  droit  [res  incor- 
poralis),  mais  seulement  la  chose  corporelle  sur 
laquelle  porte  le  droit.  Cette  tournure  de  langage 
est  également  usitée  chez  nous,  et  elle  est  natu- 
relle; en  effet,  la  propriété  étant  la  somme  de 
tous  les  droits  que  l'homme  peut  avoir  sur  une 
chose,  se  confond  en  quelque  sorte  avec  la  chose 
elle-même.  Au  contraire,  quand  je  prétends  seu- 
lement avoir  sur  la  chose  un  démembrement  du 
droit  de   propriété,    il  faut  nécessairement  que 
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je  soutienne  que  l'usufruit  de  ce  fonds  est  à  moi  $ 
alors  c'est  le  droit  (res  incorporalîs)  qui  figure  darts 
l'énoncé  de  la  formule;  et  l'action  réelle  est  dite 
dans  ce  cas  vindicatio  rei  incorporalis  (1). 

S  277.  —   Courte  digression  sur  la  propriété  romaine. 

On  comprendrait  difficilement  ce  qui  va  être  dit 
au  sujet  de  plusieurs  actions  réelles,  si  l'on  n'avait 
pas  présents  à  l'esprit  les  principes  du  droit  ro- 
main relatifs  à  la  propriété  et  aux  manières  de 
l'acquérir.  Cette  partie  de  l'histoire  du  droit  ro- 
main ,  qui  est  fort  compliquée ,  mériterait  un  traité 
spécial  :  nous  n'en  dirons  ici  que  ce  qui  est  stric- 
tement nécessaire  pour  l'intelligence  du  sujet  au- 
quel ce  livre  est  principalement  consacré  (2). 

I.  Au  temps  des  jurisconsultes  classiques,  la 
théorie  légale  de  la  propriété  reposait  sur  une  tri- 
ple distinction ,  portant  tout  à  la  fois  sur  les  choses 
à  acquérir,  sur  les  modes  d'acquisition  ,  et  sur  le 
droit  qui  en  résultait. 

1°  La  première  distinction  se  réfère  aux  choses 
mêmes  soumises  au  droit  de  propriété  :  ces  cho- 


(t)  Gaius,  Comm.  IV,  3;  §§  1  et  2,  Instit.,  de  Aciionib. 

(2)  Od  peut  voir  celte  matière  traitée  avec  plus  de  dé- 
tail dans  deux  notes  que  j'ai  rédigées  il  y  a  déjà  bien  des 
années  pour  la  Chrestomathie  de  M.  Blondeau,  et  qui  sont 
imprimées  dans  ce  recueil,  pag.  195-199  et  207-213.  —  On 
consultera  surtout  avec  fruit  un  excellent  opuscule  public 
par  M.  Pellat  sous  le  titre  de  Principes  généraux  du  droit 
de  propriété,  etc.;  Paris,  1837. 

M.  6 
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ses  sont  dites  rnancipi  ou  nec  rnancipi,  selon  qu'elles 
sont  ou  non  susceptibles  de  mancipation  :  «Man- 
«cipi  vero  res  sunt  qua;  per  mancipationem  ad 
«  alium  transferuntur;  unde  proprie  rnancipi  res 
«  sunt  dicta?»  (1). 

Les   choses  rnancipi  sont  toujours   énumérées 
limitativement;  ce  sont  :  les  immeubles  italiques  (2), 


(1)  Gaius,  Comm.  II,  §  22.—  Ulpian.,  Begul.  M.,  XIX,  S  1- 
—  Mancipi  est  une  contraction  de  mancipii,  génitif  de  man- 
cipium, expression  qui  se  prend  dans  plusieurs  sens  diffé- 
rents. -  Mancipium  est  pris  dans  le  sens  de  mancipatio 
dans  ce  passage  des  XII  Tables  :  «Cum  nexum  faciet  man- 
neipiumque  uti  lingua  nuncupassit  ita  jus  esto;  »  et  aussi 
dans  Cicéron  (de  Orat.,  I,  39  ;  de  Offic. ,  III ,  \6;Topic,  10); 
Varron  {Jie  Rust.,  Il,  10,  n°  4);  Ulpien  (Begul.  lib.,  XIX,  §i8), 
et  Paul  (Sent,  recept.,  IV,  8,  §  7),  etc.  —  Mancipium  indique 
une  puissance  analogue  à  celle  du  maître  sur  l'esclave,  et 
qui  s'établissait  sur  les  personnes  libres  vendues  par  le 
père  de  famille  (Gaius,  Comm.  I ,  §  116-123).  —  Il  désigne 
aussi  le  droit  de  propriété,  par  exemple  dans  Lucrèce, 
III,  vers.  984  :  «Vita  mancipio  nulli  datur,  omnibus  usui»; 
dans  Sénèque ,  lettre  72  :  «Nihil  dat  fortuna  mancipio.» 
Au  reste,  Brisson,  bien  avant  Hugo,  avait  déjà  fait  remar- 
quer que  le  mot  dominium,  employé  pour  exprimer  le  droit 
de  propriété,  est  d'une  époque  assez  récente  :  on  ne  le 
trouve  que  raremeut,  et  avec  des  significations  très-di- 
verses, dans  Cicéron  et  les  auteurs  du  temps  de  la  républi- 
que. Le  mot  proprietas ,  d'où  nous  avons  tiré  notre  mot 
propriété ,  est  encore  plus  moderne:  on  le  trouve  pour  la 
première  fois  dans  Suétone  (Galba,  7).  —  Enfin,  manci- 
pium se  dit  encore  de  la  chose  soumise  au  mancipium: 
c'est  ainsi  que  les  esclaves  sont  appelés  mancipia. 

(2)  Je  dis  italiques  plu  lot  que  situés  en  Italie,  parce  que, 


^   277.  PROPRIÉTÉ   ROMAINE.  83 

les  servitudes  rurales  de  ces  mêmes  immeubles  ,  les 
esclaves  et  les  bêtes  de  somme. 

Toutes  les  autres  choses  sont  nec  mancipi.  Ainsi 
on  doit  ranger  dans  cette  seconde  classe  les  servi- 
tudes urbaines  et  toutes  les  servitudes  person- 
nelles (usufruit,  usage  et  habitation),  alors  même 
qu'elles  se  rattachent  aux  fonds  italiques  ;  enHn 
tous  les  biens  mobiliers,  animés  ou  inanimés,  sous 
la  seule  déduction  des  esclaves  et  des  bêtes  de 
somme  (1). 

Quant  aux  fonds provinciaux ,  on  les  range  parmi 
les  choses  nec  mancipi;  ce  qui  est  vrai ,  si,  par  là, 
on  veut  seulement  dire  qu'ils  ne  sont  pas  res  man- 
cipi ;  mais  ce  qui  serait  inexact  si,  par  là,  on  enten- 
dait que  ces  fonds  sont  en  tout  semblables  aux  au- 
tres choses  nec  mancipi  dont  nous  venons  de  par- 
ler. Sous  plusieurs  rapports,  en  effet,  les  fonds 
provinciaux  forment  une  classe  de  biens  à  part, 
distincts  et  des  choses  mancipi  et  des  choses 
nec  mancipi.  —  A  la  rigueur,  et  en  théorie,  les 
fonds  provinciaux  n'étaient  pas  dans  le  commerce 
relativement  aux  particuliers  :  la  propriété  civile 
du  sol  provincial  appartenait  au  peuple  romain 
ou  à  l'empereur;  et  les  particuliers  ne  pouvaient 
avoir  sur  les  fonds  de  cette   nature  qu'une  sorte 

dans  les  provinces  mêmes,  les  fonds  situés  dans  le  terri- 
toire des  cités  jouissant  du  jus  italicum  étaient  assimilés 
aux  fonds  situés  dans  l'Italie  proprement  dite.  {Voy.  §§  51 
et  67.) 

(I)  Gains,  Comm.  Il  ,  §tS  16-22.   —  Ulpian.,  Regul.  Ub., 

XIX,  si). 
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•  ir  possession  ou  d'usufruit.  Les  possesseurs  des 
fonds  provinciaux  étaient  soumis  à  une  redevance 
qui,  suivant  que  la  province  appartenait  au  peuple 
ou  ;i  l'empereur,  était  versée  dans  le  trésor  public 
ou  dans  le  trésor  impérial,  et  prenait,  dans  le  pre- 
aiier  cas,  le  nom  de  stipendiai)!,  dans  le  second, 
celui  de^tributum  1).  —  Cette  propriété  du  peuple 
ou  de  i  empereur  sur  les  fonds  provinciaux  était, 
au  surplus,  presque  entièrement  nominale:  quant 
au  résultat  pratique,  les  possesseurs  de  ces  fonds 
en  liraient  à  peu  près  les  mêmes  avantages  que 
s'ils  en  eussent  eu  la  propriété  proprement  dite  : 
ils  pouvaient  notamment  les  transférer  à  d'autres 
et  ies  transmettre  à  leurs  héritiers.  Seulement, 
comme  ils  ne  pouvaient  prétendre  au  titre  de 
propriétaires  ex  jure  Quiritium,  on  comprend  que, 
dans  une  législation  formaliste,  comme  était  le 
droit  romain  ,  cette  circonstance  dût  suffire  pour 
rendre  Inapplicables  aux  fonds  provinciaux  la 
plupart  des  théories  imaginées  pour  les  fonds 
italiques. 

i\ous  trouvons  dans  la  constitution  féodale  des 
institutions  tout  à  fait  analogues  à  cette  combi- 
naison. Ainsi,  la  propriété  du  peuple  et  de  l'em- 
pereur sur  les  fonds  provinciaux  semble  être  le 
type  de  la  directe  seigneuriale  ;  tandis  que  la  pos- 
session de  ces  mêmes  fonds  par  les  particuliers  res- 

(t)  Gaius,  Comm.  II ,  §§  7  et  21.  — Theophil.,  ad  $  40, 

Inslit. ,  de  Rer.  divis. —  Comparez  ce  que  j'ai  dit  aux  ,^§  50 
et  67. 
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semble  beaucoup  au  domaine  utile  du  vassal.  El  la 
similitude  est  telle,  que,  de  même  que  nos  anciens 
feudistes  confondaient  souvent  la  censive  féodale 
avec  la  censive  emphytéotique ,  de  même  les  Ro- 
mains semblent  avoir  mis  sur  la  même  ligne  l'em- 
phytéote  et  le  possesseur  d'un  fonds  provincial.  Si 
maintenant  on  compare  les  fonds  italiques  avec 
les  fonds  provinciaux,  on  ne  peut  manquer  d'être 
frappé  de  la  similitude  existant  entre  les  premiers 
et  les  franc-alleux,  et  de  l'analogie  des  seconds 
avec  les  terres  tenues  en  fief  ou  en  censive. 

2°  D'après  une  seconde  distinction  ,  les  modes 
d'acquérir  étaient  de  deux  espèces  ,  les  modes  du 
droit  civil  et  ceux  du  droit  des  gens. 

On  considérait  comme  appartenant  au  droit  des 
gens  la  tradition  ,  l'occupation  ,  l'alluvion  et  les 
autres  événements  vulgairement  compris  sous  le 
nom  d? accession. 

Les  modes  du  droit  civil  étaient  à  titre  universel 
ou  à  titre  singulier:  à  titre  universel ,  la  succes- 
sion testamentaire  et  ab  intestat ,  l'adrogation  , 
Yemtio  bonorum ,  etc.  etc.;  à  titre  singulier,  la 
mancipation  ,  la  cessio  injure,  Pusucapion  ,  l'ad- 
judication ,  la  loi  (1). 

La  mancipation  est  par  excellence  un  mode  du 
droit  civil  :  d'une  part,  elle  ne  peut  s'applique? 
qu'aux  choses  mancipi  ;  et  ,  d'autre  part ,  elle  ne 


I  §  11,  Instit.,  de  Ber.  divis.  —  Ulpian.,  Eegul.  lib.  ,  XIX, 
§  2.  —  Varro'i  #g  Hast.,  XI ,  10,  d°  4.  — Cf.  la  note  sur  cet; 
deux  derniers  passages,  Chrestom.,  p.  270.  note  2. 
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peut  avoir  lieu  qu'entre  citoyens  romains,  latins- 
coloniaires  ou  juniens,  et  ceux  des  pérégrins,  aux- 
quels on  avait  accordé  \e  jus  commercii  (1). 

A  l'inverse,  la  tradition  ,qui  est  du  droit  des  gens, 
est  un  mode  d'acquérir  propre  aux  choses  nec  man- 
cipi  (2).  Elle  est  insuffisante  pour  faire  acquérir  la 
propriété  civile  des  choses    mancipi. 

L'usucapion  ,  Vin  jure  cessio,  l'adjudication  et  la 
loi  (S),  bien  qu'appartenant  au  droit  civil,  servaient 
indifféremment  à  l'acquisition  des  choses  mancipi 
et  à  celle  des  choses  nec  mancipi  (4). 

3°  Quant  à  la  propriété  ,  on  pouvait  en  distin- 
guer jusqu'à  quatre  espèces  : 

La  propriété  civile,  désignée  par  la  périphrase 
technique  ex  jure  Quiritium  (5):  c'est  la  propriété 
romaine  (quiritaire)  par  excellence.  On   y  ajoute 


(1)  Ulpian.,  Eegul.  lib.,  XIX,  §g  4  et  5.  —  Gaius,  Comm. 
Il,  §  22.  —  0 liant  aux  formes  de  la  mancipation,  voy.  Gains, 
Comm.  I,  §  119. 

(2)  Ulpian.,  Regul.  lib.,  XIX,  §  7. 

(3)  Lot...  nous  n'avons  pu  traduire  autrement  le  mot 
lege  employé  par  Ulpien  :  sous  ce  nom,  ce  jurisconsulte 
comprend  certains  legs,  notamment,  le  legs  per  vindi- 
çationem  et  l'attribution  à  certaines  personnes  par  la  loi 
Papia  Poppsea  des  dispositions  testamentaires  caduques  : 
Ulpian-,  Regul.  lib.,  XIX,  §  17.  Gaius,  Comm.  II, 
S§  194  et  222. 

(4)  Ulpian.,  Regul.  lib.,  XIX,  §§  8,  9,  16  et  17.  —  Poul- 
ies détails  sur  ces  divers  modes  d'acquérir,  voy.  Ulpian., 
lac.  cit.;  Gaius,  Comm.  Il,  §  24  et  passim. 

(5)  Et  aussi  mancipium  ,  dominium  :  voyez,  ci-dessus, 
page  82  ,  note  1. 
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quelquefois  l'épitlièle  as  plénum,  par  opposition  à 

Y  ex  jure  Ouiritium  nudum  et  à  Y  in  bonis,  qui  n'en  sont 
que  des  démembrements. 

Lï/i  bonis,  propriété  du  droit  des  gens,  que  le 
droit  civil  ne  reconnaît  pas  ,  mais  que  le  clroil 
prétorien  protège  ,  ainsi  que  nous  le  verrons  au 
$  282  ,  en  parlant  de  l'action  publicienne. 

V!  ex  jure  Quiritiurn  nudum  .c'est  la  propriété  ci- 
vile ou  quiritaire  ,  quand  Vin  bonis  s'en  trouve 
détaché.  En  pratique,  ce  titre  était  à  peu  près  no- 
minal (1),  bien  que  celui  qui  en  était  investi  fût 
considéré  par  le  droit  civil  comme  étant  encore 
seul  propriétaire. 

Enfin  venait  la  possession  des  fonds  provinciaux , 
sorte  de  propriété  de  fait,  qui  ressemble  beau- 
coup à  Vin  bonis,  avec  lequel,  cependant  ,  il  ne 
faut  pas  la  confondre. 

II.  Il  existe  entre  les  trois  distinctions  que  nous 
venons  d'indiquer  une  connexité  telle  que  chacune 
d'elles,  considérée  isolément,  ne  présenterait  pres- 
que aucun  sens.  On  peut  s'en  convaincre  par  les 
propositions  suivantes  ,  qui  résument  à  peu  près 
toute  l'utilité  pratique  de  ces  distinctions  à  l'é- 
poque des  jurisconsultes  classiques. 

1°  Pour  acquérir  la  propriété  quiritaire  d'une 
chose  mancipi ,  il  faut  employer  un  mode  du  droit 
civil. 


(1)  Voyez ,  toutefois,  Gains,  Comm.  I ,  §  167,    et  (Jlpian., 
Iiegul.liù.,  I,  16;  XI,  19. 
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2"  Pour  acquérir  Ja  propriété  quiritaire  d'une 
chose  nec  mancipi ,  il  surfit  d'employer  un  mode 
du  droit  des  gens,  et  notamment  la  tradition. 

3° Enfin,  si,  voulant  acquérir  une  chose  mancipi, 
on  emploie  la  tradition  (1),  mode  du  droit  des  gens, 
au  lieu  de  recourir  à  un  modedudroit  civil,  l'ac- 
quéreur n'obtient  sur  la  chose  que  l'espèce  de  pro- 
priété du  droit  des  gens  dite  in  bonis  ;  et  celui  qui 
voulait  aliéner  conserve  la  propriété  civile  (ex  jure 
Quiritium  nudum)  (2). 

De  ce  qui  précède  on  peut  tirer  les  corollaires 
suivants  : 

Non  seulement  les  choses  nec  mancipi  sont  sus- 


(1)  Je  dis  la  tradition,  et  non  pas,  d'une  manière  générale, 
un  mode  du  droit  des  gens;  car,  bien  qu'il  n'y  ait  pas  de 
texte  précis  à  cet  égard,  il  est  vraisemblable  que  Yoccupa- 
tion,  Yalluvion  et  les  divers  événements  assez  mal  à  propos 
compris  sous  le  nom  d'accession,  faisaient  acquérir  la  pro- 
priété quiritaire,  même  sur  les  choses  mancipi.  Pour  Voccu- 
pation,  cela  me  parait  évident,  surtout  quand  il  s'agit  du 
butiu  fait  sur  l'ennemi  :  «Maxime  sua  esse  credebant,  quae 
«ex  bostibus  eepisseut»  (Gaius,  Comm.  IV,  §  16).  —  Quant 
à  l'accession,  la  question  est  plus  difficile  :  au  reste,  dans 
les  cas  où  l'accession  est  véritablement  une  manière  d'ac- 
quérir, elle  devait  se  présenter  bien  rarement  à  l'occasion 
d'une  res  mancipi.  (Voy.  ci-après,  §  278,  n°  III.) 

(2)  Gaius,  Comm.  II,  §  41  :  «...  Si  tibi  rem  mancipi  ueque 
«  mancipavero,  neque  in  jure  cessero,  sed  tanlum  tradidero, 
«in  bonis  quidem  tuis  ea  res  efficietur,  ex  jure  Quiritium 
«autem  mea  permanebit;  ,  possidendo  usu- 
«capias...» 
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eeptibles  de  domaine  quiritaire  tout  aussi  bien 
que  les  choses  mancipi ;  mais  la  propriété  civile 
s'acquiert  plus  facilement  sur  les  nec  mancipi  res 
quesur  les  mancipi  res;  puisque,  pources  dernières, 
il  faut  un  mode  du  droit  civil  ,  tandis  que  poul- 
ies autres  un  mode  du  droit  des  gens  suffit. 

Pareillement,  la  propriété  quiritaire  peut  résul- 
ter aussi  bien  d'un  mode  d'acquisition  du  droit  des 
gens,  que  d'un  mode  d'acquisition  du  droit  civil. 

La  propriété  dite  in  bonis  ne  peut  jamais  se 
présenter  qu'à  l'occasion  d'une  chose  mancipi;  puis- 
que, à  l'égard  des  choses  nec  mancipi  .  la  simple 
tradition  suffit  pour  en  obtenir  le  domaine  qui- 
ritaire. 

Il  est  très-vraisemblable  que  ce  n'était  jamais 
de  propos  délibéré  que  les  parties  établissaient 
Vin  bonis  :  ce  genre  de  propriété  se  présente  tou- 
jours comme  le  résultat  incomplet  d'une  acquisi- 
tion pour  laquelle  les  parties  n'ont  pas  pu  ou  n'ont 
pas  su  remplir  les  formalités  requises  pour  l'alié- 
nai ion  des  choses  mancipi. 

Au  surplus  ,  nonobstant  tant  de  données  posi- 
tives ,  fournies  sur  cette  matière  par  le  manuscrit 
de  Vérone,  il  reste  encore  bien  des  points  obscurs. 

Ainsi,  par  exemple,  aucun  texte  ne  nous  apprend 
si  les  pérégrins ,  qui  n'avaient  pas  le  jus  com- 
merça, pouvaient ,  ou  non  ,  acquérir  le  domaine 
quiritaire.  Llpien  dit,  il  est  vrai,  que  les  pérégrins 
ne  peuvent  acquérir  par  mancipation ;  mais  cela 
iplique  nullement  qu'ils  ne  pussent  acquérir  la 
propriété  civile  sur  les  choses  nec  mancipi ,  puis- 
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que,  pour  celles-là,  un  mode  du  droit  des  gens 
su  (Visait  (I  . 

On  ne  s'explique  pas  non  plus  pourquoi  la  raan- 
cipation  ,  suffisante  pour  faire  acquérir  la  pro- 
priété quiritaire  d'une  chose  mancipi ,  n'avait  ce- 
pendant pas  le  pouvoir  de  transférer  celle  d'une 
chose   nec  mancipi. 

III.  Ces  distinctions  compliquées  n'étaient  point 
connues  dans  les  premiers  temps  de  Rome:  cela 
est  du  moins  certain  pour  la  distinction  du  do- 
maine (2):  et  l'intime  connexité  qui  existe  entre 
celle-ci  et  les  deux  autres  ne  permet  guère  de  sup- 
poser que  ces  dernières  aient  pu  exister  sans  la 
première.  Ainsi,  à  cette  époque  ancienne,  vague- 
ment désignée  dans  Gaius  par  l'expression  olim ,  il 
n'y  avait  qu'une  seule  espèce  de  propriété  :  la  pro- 
priété romaine  [ex  jure  Quiritium);  et  sans  doute, 
aussi,  on  ne  connaissait  que  les  modes  d'acquérir 
du  droit  civil  ;  toutes  les  choses  étaient  donc  man- 

(1)  D'un  texte  de  Paul,  rapporté  par  le  compilateur 
anonyme  des  Fragments  du  Vatican,  §47,  il  semble  résul- 
ter que  les  choses  mancipi,  par  rapport  aux  Romains,  et, 
notamment  les  esclaves,  étaient  réputées  nec  mancipi  dans 
les  rapports  entre  Romains  et  pérégrins. 

(2)  Gaius,  Comrn.  II,  §  40  :  «Sequitur  ut  admoneamus 
«apud  peregrinos  unum  esse  dominium,  ita  ut  dominus 
«quisque  sit  aut  dominus  non  intelligalur.  Quo  jure  etiam 
«populus  romanus  olim  utebatur  :  aut  enim  ex  jure  Quiri- 
alium  unusquisque  dominus  erat,  aut  non  intelligehalur  do- 
«minus;  sed  postea  divisionem  accepit  dominium,  ut  alius 
«possit  esse  ex  jure  Ouirilium  dominus,  alius  in  bonis 
«habere.  » 
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ci/)/,  en  ce  sens  que,  pour  l'acquisition  de  toutes,  il 
était  nécessaire  de  recourir  aux  modes  du  droit 
civil.  —  Mais,  plus  tard,  lorsque  des  relations  plus 
fréquentes  se  furent  établies  entre  les  Romains  et 
les  étrangers,  on  sentit  le  besoin  de  posséder  un 
mode  d'aliénation  qui  pût  servir  aux  transactions 
commerciales  entre  les  Romains  et  les  étrangers, 
et  qui,  en  même  temps,  facilitât  ces  mêmes  trans- 
actions entre  Romains.  Ce  fut  ainsi  que  la  tradition, 
qui ,  d'après  le  droit  civil,  n'a  d'autre  effet  que  le 
transport  de  la  possession ,  fut  empruntée  au  droit 
des  gens,  comme  événement  translatif  de  proprié- 
té. —  Cependant,  cette  facilité  ne  fut  pas  étendue  à 
tous  les  biens  indistinctement  :  l'aliénation  de  cer- 
taines choses  resta  soumise  à  l'observation  des 
formes  du  droit  civil  ;  soit  que ,  ces  choses  parais- 
sant plus  précieuses,  on  crût  devoir  entourer  leur 
acquisition  de  plus  de  solennité;  soit  que, ces  choses 
n'entrant  pas  dans  le  commercejournalier,  on  sen- 
tît moins,  à  leur  égard  ,  la  gêne  des  formalités  du 
droit  civil.  Ainsi  durent  naître,  à  peu  près  simul- 
tanément, la  distinction  des  choses  mancipi  et  nec 
mancipi,et  celle  des  modes  d'acquérir  du  droit  civil 
et  du  droit  des  gens  (1).  —  Il  restait  à  régler  le 

(1)  Il  est  impossible  de  préciser  l'époque  où  ces  distinc- 
tions s'établirent.  Balhorn-Rosen  me  semble  la  fixer  beau- 
coup trop  tard,  en  la  plaçant  vers  le  vine  siècle,  sur  la  foi 
d'un  passage  de  Cicéron.  —  D'autres,  d'après  un  passage 
de  Gaius  (Comm.  II,  $47),  pensent  que  la  distinction  des 
mancipi  et  ncc  mancipi  res  était  déjà  connue  du  temps  des 
XII  Tables.  Il  me  parai!  bien  plus  vraisemblable  que  toutes 
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sort  des  choses  mancïpi,  que  je  propriétaire  aliéne- 
rait par  simple  tradition  :  très-probablement  l'ae- 
quéreur  ne  fut  d'abord  considéré  que  comme  un 
simple  possesseur  de  bonne  foi;  mais  cette  pos- 
session, successivement  protégée,  d'abord  par  l'ex- 
ception et  la  réplique  rei  venditœ  et  traditœ ,  puis 
par  l'action  pub/icienrte ,  Unit  par  être  considérée 
comme  un  droit  véritable  ,  une  propriété  du  droit 
des  gens  :  il  y  eut  dès  lors  deux  et  même  trois  es- 
pèces de  propriété,  comme  il  y  avait  déjà  deux 
classes  de  choses  et  deux  espèces  de  modes  d'ac- 
quisition. Tel  était  l'état  compliqué  auquel  on  était 
arrivé  au  temps  des  jurisconsultes  classiques,  non 
par  l'effet  de  lois  formelles  ,  mais  par  l'action  lente 
et  simultanée  de  la  coutume  et  du  droit  prétorien. 
Au  temps  de  Justinien.  toutes  ces  distinctions 
avaient  disparu.  D'une  part,  depuis  bien  longtemps, 
Y  ex  jure  Quiritiam  nuclum  avait  perdu  toute  valeur 
dans  la  pratique,  et,  d'autre  part,  Vin  bonis,  pro- 
tégé par  l'action  publicienne,  avait  acquis  une 
importance  qui ,  sauf  quelques  différences  dans  les 
noms  et  dans  les  formes  de  procédure,  permettait 
de  le  considérer  comme  l'égal  de  la  propriété  qui- 
ritaire.  La  distinction  du  double  domaine  se  trou- 
vant ainsi  oblitérée,  les  deux  distinctions  corres- 
pondantes ne  présentaient  plus  guère  d'intérêt,  au 
moins  pour  les  praticiens.  Aussi,  en  consacrant  l'a- 


ces  distinctions  ne  dureut  s'introduire  dans  la  pratique  que 
vers  l'époque  où  l'affluence  des  étrangers  fut  assez  grande 
pour  nécessiter  la  création  du  prœtor  peregrinus. 
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brogation  formelle  de  ces  distinctions,  Justinien  ne 
fit-il  que  déclarer  un  état  de  choses  que  l'usage 
avait  déjà  antérieurement  établi  [1),  L'acquisition 
delà  propriété  se  trouva  ainsi  ramenée  à  un  système 
simple  et  unique,  comme  dans  les  temps  primitifs; 
mais  l'unité  fut  en  sens  inverse:  dans  les  premiers 
siècles,  elle  avait  été  le  résultat  de  l'empire  exclu- 
sif du  droit  civil ;  au  temps  de  Justinien,  elle  fut 
le  résultat  des  envahissements  du  droit  des  gens. 
En  d'autres  termes,  de  même  que,  dans  les  pre- 
miers temps  de  Rome,  toutes  les  choses  étaient 
mancipi ,  en  ce  sens  que,  pour  toutes  indistincte- 
ment, il  n'y  avait  qu'une  seule  propriété  (eœ  jure 
Quiritium),  qu'on  ne  pouvait  acquérir  que  par  les 
solennités  civiles;  de  même,  sous  Justinien  ,  ov, 
peut  dire  que  toutes  choses  étaient  devenues  nec 
mancipi ,  en  ce  sens  que,  pour  toutes,  on  pouvait 
acquérir  !a  propriété  par  un  mode  du  droit  des 
gens.  —  Tout  naturellement,  la  plupart  des  modes 


(1)  Justinian.,  Cod.,  lib.  VII,  tit.  25,  de  Nudojure  Quiri- 
tium tollendo  :  «  Antiquse  subtilitatis  ludibrium  per  hanc  de- 
« cisionem  expellentes ,  nullam  esse  differenliam  patimur 
«inter  dominos,  apud  quos,  vel  nudum  ex  jure  Quiritium 
«nomen ,  vel  tantum  in  bonis  reperitur  :  quia  nec  hujusmodi 
«volumus  esse  dislinclionem,  nec  ex  jure  Quiritium  uomeu, 
«quodnihil  ab  aenigmatediscrepat,uec  unquamvidelur,nec 
'<  in  rébus  apparet,  sed  vacuum  est  et  superfluum  verbum, 
«per  quod  animi  juvenum ,  qui  ad  primam  legum  venin nt 
«audientiam,  perterriti  ex  primis  eorum  cunabulis  inutiles 
«legis  antiquee  dispositiones  aecipiuut;  sed  sit  pleuissimus 
«et  legitimus  quisque  domiuus.  sive  servi,  sive  alianim 
rerum  ad  se  pertinentium.» 
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d'acquisition  du  droit  civil  [rnancipatio  —  cessio  in 
jure)  durent  tomber  en  désuétude  :  il  eût  été  fort 
extraordinaire,  en  effet,  que  l'on  eût  continué  à  se 
soumettre  à  la  gêne  qu'entraînaient  ces  formalités 
civiles,  puisque  la  tradition  suffisait  pour  obtenir, 
avec  moins  d'embarras,  un  résultat  tout  aussi 
complet. 

Telle  est  au  surplus  la  loi  générale  de  formation 
et  de  transformation  qu'on  peut  observer  dans 
presque  toutes  les  branches  du  droit  privé  ro- 
main. —  Dans  les  premiers  siècles,  unité  de  législa- 
tion ,  empire  exclusif  du  droit  civil,  avec  ses  for- 
mes solennelles  et  gênantes.  —  Plus  tard,  l'unité  do 
législation  disparaît  ;  le  droit  des  gens  et  le  droit 
prétorien  viennent  se  mêler  au  droit  civil  ,  sans 
toutefois  l'abroger  ,  au  moins  dans  la  théorie  :  on 
trouve  alors  ,  sur  un  même  sujet  ',  deux  et  jusqu'à 
trois  législations  différentes ,  qui  s'avancent  paral- 
lèlement, sans  se  heurter  ni  se  confondre:  cette 
époque  de  complication  est  en  général  celle  où 
écrivaient  les  grands  jurisconsultes  classiques  ; 
mais,  grâce  à  leur  admirable  méthode,  la  compli- 
cation ne  dégénéra  jamais  en  confusion.  —  Enfin  , 
à  mesure  que  la  société  romaine  perd  ses  caractè- 
res primitifs,  le  droit  des  gens,  aidé  par  le  droit  pré- 
torien et  les  constitutions  des  empereurs  chrétiens, 
prend  le  dessus  sur  le  droit  civil,  et  finit  par  le 
supplanter  presque  entièrement  :  il  en  résulte  une 
grande  simplification  par  rapport  à  l'époque  inter- 
médiaire; mais  cette  simplicité,  produite  par  le 
triomphe  du  droit  des  gens  sur  le  droit  civil,  se 
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trouve  naturellement  avoir  un  caractère  entière- 
ment différent  de  la  simplicité  antique,  qui  était 
basée  sur  l'empire  exclusif  du  droit  civil  (1). 

S  278.  —  Actions  réelles  civiles:  —  Revendication. 

11  faut  examiner  à  qui  et  contre  qui  corn  pète 
l'action  en  revendication  ;  quelles  choses  peuvent 
en  être  l'objet  ;  quelles  en  sont  les  formes  ;  com- 
ment est  réglé  le  possessoire  ;  enfin  quel  est  ,  en 
cette  matière  ,  l'office  du  juge. 

1.  La  revendication  proprement  dite  ne  peut  être 
intentée  avec  succès  que  par  celui  qui  a  la  pro- 
priété civile  ou  quiritaire:  cela  résulte  de  la  for- 
mule même  :  Siparet  rem  A.  Ageriiesse  EX  JURE  Qui 
R1TIUM.  En  traitant  des  actions  réelles  prétoriennes, 
nous  verrons  bientôt  que,  dans  certains  cas  donnés, 
le  préteur  suppose  la  propriété  quiritaire  à  des  gens 
qui  ne  la  possèdent  pas  réellement;  et  qu'il  leur 
accorde ,  à  l'aide  de  cette  fiction  ,  une  action  qui 
devrait  leur  être  refusée  si  l'on  s'en  tenait  à  la 
vérité  des  choses.  [Voy.  S  S  282  et  283.) 

Peu  importe,  ail  reste,  que  le  demandeur  ait  ac- 


(1)  Cela  est  surtout  remarquable  eu  matière  de  succes- 
sion soit  testamentaire,  soit  ab  intestat.  —  On  en  trouve 
encore  un  exemple  frappant  dans  la  matière  des  legs  :  au 
temps  des  jurisconsultes  classiques,  on  avait  fini  par  dis- 
tinguer quatre  espèces  de  legs,  à  côté  desquels  il  fallait  en- 
core placer  les  fidéicommis  :  ces  cinq  variétés  sont  rame- 
nées par  Justinteo  à  un  type  unique.  —  Voir,  ci-dessus, 
le  S  261. 
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quis  le  domaine  quiritaire  par  un  mode  du  droit 
civil  ou  par  un  uiO'le  du  droit  des  gens  [voy. 
S  277) ,  pourvu  qu'il  en  soit  investi  :  «  In  rem  ac- 
te lio  competit  ei  qui  aut  jure  gentium  aut  jure  ci- 
«vili  dominium  acquisivit  »  (1).  C'est  à  tort  que 
M.  Du  Caurroy  considère  les  mois  aut  jure  gentium 
comme  interpolés  dans  ce  texte  de  Paul  :  M.  Pellat 
a,  au  contraire,  très-bien  démontré  qu'une  fois  la 
propriété  quiritaire  acquise,  il  n'y  avait  pas  à  s'in- 
quiéter ,  en  ce  qui  touche  la  revendication,  des 
moyens  par  lesquels  on  serait  arrivé  à  cette  ac- 
quisition (2). 

La  seconde  condition  exigée  du  demandeur  en 
revendication,  c'est  qu ï/  ne  possède  pas  la  chose  a 
l'occasion  de  laquelle  il  exerce  cette  action  :  «Quod 
«  genus  actionis(«c//o«  négatoire)  in  controverses  rc- 
«  rum  corporalium  [revendication  de  propriété 
«  prodilum  non  est  ;  nam  in  his  agit  qui  non  pos- 
«  sidet  :  ei  vero  qui  possidet  non  est  actio  pro- 
«dita  per  quam  neget  rem  actoris  esse»  (3).  Ui- 
pien  en  donne  pour  raison  que  le  possesseur  n'a 
aucun  intérêt  à  exercer  une  telle  action  :  tant  qu'il 
jouit  paisiblement  de  la  chose,  sous  quel  prétexte 
viendrait-il  élever  une  controverse  ?  et  s'il  est 
troublé  dans  sa  possession  ,  n'est-il  pas  plus  natu- 
rel qu'au  lieu  de  l'action  pétitoire  ,  il  se  contente 


(1)  Paul.,  L.  23,  ff.,.<fe  Reivindicat. 

(2)  Du  Caurroy, //wW.  expl,  5e  édition,  n°  1166.— Pellat, 
Principes  généraux  sur  la  propriété,  page  37. 

3)  $  2.  Inslit.,  de  Actionib. 
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de  faire  respecter  sa  possession  au  moyen  de  l'in- 
terdit Uti  possidetis  ou  de  l'interdit  Utrubi  :  «  Inter- 
«dictum  autem   possessorem  prapdii  tuetur,  quod 
«est  Uti  possidetis  :  actio   enim  numquam    ultro 
«  possessori  datur,  quippe  sufficit  ci  quod  possi- 
«deat»  (1).  Bien  que  cette  raison  soit  suffisante 
pour  justifier  la  règle  dans  la  plupart  des  cas  ,  ne 
pourrait-il   pas  arriver  que ,  dans  certaines  cir- 
constances ,  le  possesseur  eût  un  intérêt  véritable 
à  provoquer  un  jugement  sur  la  question  de  pro- 
priété? Par  exemple,  je  prévois  que  Titius  élèvera 
plus  tard  des  prétentions  sur  la  propriété  du  fonds 
que  je  possède  ,  et  je  crains  que  la  mort  des  té- 
moins ne  vienne  rendre  impossible  la  preuve  de 
mon  droit ,  ou  que  mes  héritiers,  moins  instruits 
que  moi ,   ne   sachent  pas   soutenir  leur  cause  : 
pourquoi  ne  pourrais-je  pas  dès  à  présent  obtenir, 
contradictoirement  avec  Titius,  une  sentence  qui 
me  déclare  propriétaire  ?  Dans  ce  cas ,  et  autres 
pareils,  si  aucun  texte  précis  n'autorise  l'exercice 
de  l'action  en  revendication  ,  il  est  vrai  de  dire 
qu'aucun  texte  ne  la  prohibe  expressément  :  car 
le  passage  précité  d'Ulpien  est  une  de  ces  règles 
générales  qui   habituellement  admettent  des  ex- 
ceptions (2). 

(1)  Ulpian.,  L.  1,  §  6,  ff.,  Uti  possidetis. 

(2)  M.  Ortolan  (Expl.  hist.  des  Inst.,  p.  1167  )  n'est  pas 
de  notre  avis  sur  ce  point  :  il  trouve  qu'il  serait  ridicule 
au  possesseur  d'intenter  l'action  négatoire.  A  la  décision 
tranchante  de  cet  auteur,  nous  préférons  l'opinion  con- 
traire de  M.  Pellat,  ouvr.  cit.,  p.  88,  note  2. 

U.  7 


'.)H  I.1V.   lli,  CH.  I.   —   ACTIONS  PROPREMENT  DITES. 

II.  Régulièrement,  l'action  en  revendication  ne 
peut  être  exercée  que  contre  le  possesseur  propre- 
ment dit,  c'est-à-dire  contre  celui  qui  détient  la 
chose  animo  domini.  Toutefois,  Ulpien  ,  rejetant 
en  cela  l'opinion  de  plusieurs  autres  jurisconsul- 
tes, et  notamment  celle  de  Pegasus,  admet  que  l'on 
peut  actionner  en  revendication  même  les  simples 
détenteurs  ,  c'est-à-dire ,  ceux  qui  détiennent  la 
chose  sans  aucune  intention  d'en  être  propriétai- 
res :  tels  sont  les  dépositaires  ,  commodataires  , 
locataires  (1). 

Si,  au  moment  où  je  me  disposais  à  revendiquer 
contre  Titius,  Maevius  est  venu  s'offrir  au  procès, 
en  soutenant  faussement  qu'il  possédait,  le  juge  de- 
vra condamner  Msevius  à  me  payer  (à  défaut  de  la 
restitution  de  l'objet,  qui  n'est  pas  en  son  pouvoir), 
une  somme  équivalente  à  la  valeur  du  litige;  mais 
pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  qu'en  agissant  con- 
tre lui  j'aie  cru  à  la  possession  qu'il  alléguait.  Au 
surplus,  cette  estimation,  reçue  par  moi,  ne  sera 
point  un  obstacle  à  ce  que  je  revendique  ultérieu- 
rement contre  le  véritable  possesseur  (2). 

III.  La  revendication  proprement  dite  ne  con- 
cerne que  les  choses  corporelles  qui  sont  dans  le 
commerce  et  dont  le  demandeur  peut  avoir  le 
domaine  quiri  taire  :  elle  ne  peut  donc  être  intentée 


(1)  Ulpian.,  L.  9,  ff.,  de  Rei  vindicat.  —  Cf.  Constantin., 
L.  2,  C,   Vbi  in  rem. 

(2)  Ulpian.,  L.  25;  Paul.,  L.  26,  L.  27,  et  L.  7,  ff.,  de  Rei 
vindicat.  —  Voy.  tome  I,  §§  213  et  214. 
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ni  à  l'occasion  d'un  fonds  provincial,  ni  pour  une 
chose  sainte,  sacrée  ou  religieuse;  parce  que  ces 
choses  ne  sont  pas  susceptibles  de  propriété  pri- 
vée (1). 

Cette  action  suppose  que  la  chose  existe  à  deux: 
époques,  au  temps  où  le  litige  s'engage  [luis  con- 
testâtes temporè)^  et  au  moment  de  la  sentence  [rei 
judicatœ  temporè)  :  car  on  ne  peut  pas  plus  revendi- 
quer ce  qui  n'existe  plus,  qu'on  ne  pourrait  reven- 
diquer ce  qui  n'a  jamais  existé  :  res  extinctœ  vindi- 
cari  non  possunt  (2).  On  considère  comme  éteinte 
(extincta)  non-seulement  la  chose  qui  a  réellement 
péri  par  la  désagrégation  de  ses  parties ,  mais  en- 
core celle  qui,  se  trouvant  jointe  à  une  autre  comme 
accessoire,  n'a  plus  d'existence  distincte  et  indivi- 
duelle. Tel  serait,  par  exemple,  le  cas  où  la  pour- 
pre appartenant  à  l'un  aurait  été  employée  à 
l'ornement  d'un  vêtement  appartenant  à  un  autre  : 
bien  qu'en  réalité  la  pourpre  conserve  son  existence 
physique  ,  cependant  son  individualité  disparaît, 
absorbée  dans  celle  du  vêtement  dont  elle  fait  dé- 
sormais partie  intégrante.  Il  en  est  de  même  des 
matériaux  employés  dans  une  construction  :  iis 
cessent  d'avoir  une  existence  distincte  comme  ma- 
tériaux, et  s'anéantissent,  en  quelque  sorte,  dans 
l'entité  supérieure  de  l'édifice.  Dans  ces  cas ,  et 
autres  analogues ,  le  propriétaire  de  l'accessoire 
est  dans  l'impossibilité  de  revendiquer  ce  qui,  aux 

(1)  Paul.,  L.  23,  g  1,  ff-,  de  Rei  vindicat. 

(2)  S  26,  Instit.,  de  Rer.  dîvïs. 
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yeux  du  droit,  a  cessé  d'exister  :  nul,  en  effet,  ne 
saurait  se  dire  propriétaire  du  néant. 

En  paralysant  ainsi  l'exercice  de  la  revendica- 
tion dans  les  mains  du  propriétaire  de  l'accessoire, 
l'accession  ne  lui  fait  pas  perdre  pour  cela  la  pro- 
priété de  sa  chose;  et  la  preuve  c'est  qu'on  lui  ac- 
corde précisément  l'action  ad  exhibendum  pour 
faire  séparer  l'accessoire  de  la  chose  principale  , 
afin  de  pouvoir  le  revendiquer  après  cette  sépara- 
tion opérée  (1). 

Le  cas  de  constructions  élevées  par  le  proprié- 
taire du  sol  avec  les  matériaux  d'aulrui  présente 
une  complication  particulière.  Le  maître  des  ma- 
tériaux, qui  ne  peut  les  revendiquer,  en  tant  que 
choses  éteintes,  tant  qu'ils  font  partie  de  l'édifice, 
ne  peut  non  plus  agir  ad exhibendum ;  parce  que, 
dans  ce  cas  particulier,  une  disposition  spéciale  de 
la  loi  des  XII  Tables  prohibe  l'exercice  d'une 
action  qui,  pour  restituer  à  leur  propriétaire  des 
matériaux  d'une  valeur  souvent  minime,  obligerait 
le  propriétaire  du  sol  à  démolir  un  édifice  qui  peut 
être  d'un  grand  prix.  Ainsi  privé  et  de  la  revendi- 
cation et  de  l'action  ad  exhibendum  Je  propriétaire 
des  matériaux  semble  en  avoir  perdu  la  propriété;  et 
cependant  il  n'en  est  rien  (2)  ;  car,  si,  par  une  cause 

(1)  Paul.,  L.  23,  §  5,  ff.,  de  Rei  vintlicat.  :  «Item  quae- 
«  clinique  aliis  juucta,  sive  adjecta,  accessiouis  loco  ce- 
ce  dunt,  ea,  quamdiu  cohserent,  doniiuus  viodicare  non  po- 
«  lest  :  sed  ad  exhibendum  agere  potest  ut  separentur,  et  tune 
«vindicentur.  » 

(2)  Les  lustitutes  s'en  expliquent  formellement  au  §  29, 
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quelconque,  l'édifiée  vient  à  être  démoli,  le  pro- 
priétaire des  matériaux  recouvrera  aussitôt  le  droit 
de  les  revendiquer.  Toutefois,  comme  il  aurait  été 
ridicule  d'obliger  le  propriétaire  des  matériaux  à 
attendre  un  pareil  événement,  la  loi  des  XII  Ta- 
bles, en  lui  interdisant  l'action  ad  exhibendum , 
avait  imaginé  en  sa  faveur  une  action  particulière 
dite  de  Tigno  juncto ,  au  moyen  de  laquelle  il  peut 
obtenir  de  suite  du  propriétaire  de  l'édifice  une 
somme  double  de  la  valeur  de  ses  matériaux  (1). 

Les  Romains  n'ont  donc  jamais  admis  que  Yac- 
cession  fût,  par  elle-même,  un  événement  dénature 
à  déplacer  la  propriété  de  l'accessoire;  la  maxime 
Accessorium  sequitur principale ,  vraie  sous  quelques 
rapports,  mais  dont  on  a  fait  souvent  de  si  étranges 
applications,  ne  se  trouve  nulle  part  dans  les  écrits 
des  jurisconsultes  classiques,  au  moins  en  tant  que 
consacrant  l'expropriation  de  l'accessoire  au  profit 
du  principal.  Pour  eux  ,  quand  ils  traitent  de  l'ac- 
cessoire ,  il  s'agit,  non  d'une  question  de  transla- 
tion de  propriété,  mais  d'une  pure  question  de 
procédure  (2). 


de  Rer.  dms.  .M<Omne  qnod  solo  inaedificalur,  solo  cedit,  nec 
«tamen  ideo  qui  materiae  dominus  fuerat  desinit  dominus 
«esse;  sed  ;fl«(i,ç/)er  neque  vindicare  eam  potest,  neque  ad 
«exhibendum  deeareagere,  propterlegem  duodecim  Ta- 
«bularum...» 

(1)  g  29,  Iustit.,  de  Rer.  divis. 

(2)  11  est  bieu  entendu  que  je  ne  parle  ici  que  de  l'aeces- 
sion  proprement  dite,  c'est-à-dire  du  cas  où  deux  choses 
appartenant  à  divers  propriétaires  s'unissent  dans  des  con- 
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Toutefois  ,  à  l'époque  où  fut  rédigé  le  Code  civil , 
c'était  une  opinion  admise  comme  article  de  foi 
que  l'accession  était ,  en  droit  romain ,  une  ma- 
nière d'acquérir  la  propriété.  Ce  prétendu  principe 
passa  donc,  comme  tant  d'autres ,  dans  notre  Code, 
sur  la  parole  de  Pothier  ;  et  l'on  transporta  ainsi 
dans  notre  loi  civile,  avec  de  notables  modifications 
cependant ,  presque  tous  les  paragraphes  du  titre 
de  Herum  divisione  (C.  C,  art.  546  à  577).  Cette  par- 


titions telles  qu'après  l'union  l'une  conserve  son  individua- 
lité ,  tandis  que  l'autre  perd  la  sienne.  —  La  spécification, 
la  confusion,  le  mélange,  ne  sont  point  des  cas  d'accession 
proprement  dite.  —  On  objectera  peut-être  que ,  dans  le  cas 
de  plantation  et  dans  celui  de  constructions  élevées  sur  le 
sol  d'autrui  par  le  possesseur  avec  ses  propres  matériaux, 
le  propriétaire  du  sol  acquiert  la  propriété  des  arbres  et 
des  matériaux...  Cela  est  vrai,  mais  l'acquiert-il  en  vertu 
de  la  règle  Accessorium  sequitur principale?  telle  est  la  ques- 
tion; et  cette  question  doit  être  résolue  négativement.  En 
effet,  quant  aux  matériaux,  si  le  propriétaire  du  sol  en  ac- 
quiert la  propriété,  c'est  que  le  maître  de  ces  matériaux , 
en  construisant  témérairement  sur  un  fonds  qu'il  savait 
appartenir  à  autrui,  est  réputé  aïoir  voulu  faire  donation  de 
ses  matériaux  au  propriétaire  du  sol  (§  30,  Instit.,  eod.  — 
Cf.  Antonin.,  L.  2,  C,  de  Reivindicat.)  :  présomption  légale 
qui  serait  bien  inutile  ,  si  le  simple  fait  de  l'accession  suffi- 
sait pour  transférer  la  propriété.  Pareillement  quaut  aux 
plantes,  si  le  propriétaire  du  sol  en  acquiert  la  propriété 
à  partir  du  moment  où  elles  ont  poussé  racine,  ce  n'est 
point  par  droit  d'accession,  mais  en  vertu  d'un  autre  prin- 
cipe propre  au  droit  romain,  et  d'après  lequel  toute  plante 
appartient  au  propriétaire  du  fonds  aux  dépens  duquel 
elle  vit  (§§  21,31  cl  32,  lustit.,  de  lier  uni  divisione). 
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tie  est  certainement  l'une  des  moins  satisfaisantes 
du  Code  civil  ;  et  très-probablement  la  matière  de 
l'accession  eût  été  réglée  tout  autrement ,  si  les 
rédacteurs,  au  lieu  de  se  traîner  sur  les  décisions 
mal  comprises  du  droit  romain,  n'avaient  pris  pour 
guide  que  le  bon  sens  et  la  nature  des  choses. 

Pour  en  revenir  aux  jurisconsultes  romains  ,  il 
nous  semble  que  leur  théorie  sur  l'accession,  même 
en  la  restreignant  à  une  pure  question  de  procé- 
dure, est  loin  d'être  à  l'abri  de  toute  critique.  La 
règle  qui  ne  permet  pas  de  revendiquer  de  piano 
l'accessoire,  sous  prétexte  que  cet  accessoire  est  ré- 
puté ne  plus  exister,  paraît  reposer  sur  un  respect 
puéril  pour  les  mots,  bien  plus  que  sur  l'apprécia- 
tion rationnelle  des  principes  et  de  la  nature  du 
droit  de  propriété  :  en  effet,  la  même  chose,  que 
l'on  répute  éteinte  quand  il  s'agit  de  la  revendi- 
cation, est  bien  considérée,  sinon  comme  exis- 
tante ,  au  moins  comme  pouvant  exister,  quand  il 
s'agit  de  l'action  ad  exhibendum.  Cette  règle  s'était 
probablement  introduite  à  l'époque  des  actions  de 
la  loi  :  la  rigidité  inflexible  des  formes,  le  combat 
simulé  qui  s'établissait  en  présence  du  magistrat 
sur  la  chose  revendiquée  ,  et  ,  par-dessus  tout  , 
l'exactitude  pointilleuse  qui  formait  le  trait  do- 
minant de  la  procédure  ancienne,  nécessitaient, 
dans  la  désignation  de  l'objet  litigieux,  une  pré- 
cision extrême,  qui  sans  doute  avait  paru  impos- 
sible à  l'égard  d'une  chose  unie  à  une  autre  par 
accession  (  §  137).  La  règle  se  sera  ensuite  con- 
servée, comme  tant  d'autres,  à  l'époque  où  la  na- 
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turc  plus  élastique  de  la  procédure  formulaire  au- 
rait peut-être  permis  d'y  substituer  une  règle  plus 
libérale  et  plus  rationnelle. 

IV.  Le  demandeur  doit  prouver  qu'il  est  pro- 
priétaire delà  chose  qu'il  revendique  (1);  quant  au 
défendeur,  il  n'a  rien  à  prouver;  sujjicit  ei  qaod 
possideat.  Il  ne  serait  même  d'aucune  utilité  pour 
le  demandeur  d'établir  que  le  possesseur  n'a  au- 
cun droit  à  la  propriété  de  la  chose  litigieuse  ;  car, 
alos  même  que  cette  preuve  négative  serait  faite, 
ce  ne  serait  pas  une  raison  pour  lui  donner  gain 
de  cause,  s'il  ne  pouvait  lui-même  prouver  le  droit 
sur  lequel  sa  demande  est  fondée  :  In  pari  causa 
potior  causa  possidentis  (2). 

Cet  avantage  immense  attaché  au  rôle  de  pos- 
sesseur est  trop  précieux  pour  que  chacune  des 
parties  ne  cherche  pas  à  se  le  procurer  :  ainsi,  tout 
naturellement,  à  côté  du  procès  principal  sur  la 
propriété  (p&itoire),  doit  souvent  venir  se  placer 
un  procès  accessoire  sur  la  possession  [possessoire). 

11  est  naturel  que  le  débat  au  possessoire  pré- 
cède la  controverse  au  pétitoire  ;  car  tant  que  la 

(1)  TI  suffit  que  le  demandeur  prouve  avoir  acquis  la 
propriété  à  une  époque  précédente  :  si  le  défendeur  al- 
lègue que  le  demandeur  a  perdu  la  propriété,  c'est  à  lui 
à  prouver  cette  perte  :  Diocl.  et  Max.,  L.  16,  C. ,  de  Probat. 
—  Cf.  Voet,  adPandect.,  VI,  I,  §  24.  —  En  traitant  de  l'ac- 
tion publicienne,  §282,  nous  aurons  occasion  de  faire  re- 
marquer combien  de  difficultés  présente  la  preuve  de  la 
propriété. 

(2)  §  4,  Instit.,  de  Interdictii.  —  Marcian.,  L.  21  ,  fï;.,  de 
Proballonibus. 


§  278.   —   REVENDICATION.  105 

question  de  possession  est  indécise,  comment  dé- 
cider laquelle  des  parties  doit  an  pétitoire  faire 
preuve  de  la  propriété?  De  là  cette  règle  de  notre 
Code  de  procédure  :  Le  possessoire  et  le  pétitoire  ne 
peuvent  jamais  être  cumulés  (1).  Le  législateur  fran- 
çais a  pareillement  pensé  que  nul  ne  serait  assez 
imprudent  pour  attaquer  au  pétitoire  ,  s'il  s'était 
cru  la  moindre  chance  de  réussir  au  possessoire  ; 
qu'ainsi  le  fait  de  s'adresser  d'abord  au  pétitoire 
devait  être  considéré  comme  la  reconnaissance 
tacite,  mais  complète,  de  la  part  du  demandeur, 
que  la  possession  appartient  à  l'adversaire  :  de  là 
cette  autre  règle  :  Le  demandeur  au  pétitoire  n'est 
plus  recevable  à  agir  au  possessoire  (2).  —  Ces  rè- 
gles si  raisonnables  n'avaient  été  ni  toujours  ni 
complètement  suivies  par  les  Romains. 

La  procédure  des  actions  de  la  loi  avait  cela  de 
remarquable,  que  la  question  du  possessoire  ne  s'y 
présentait  que  sous  forme  d'incident  du  procès 
pétitoire.  En  effet ,  comme  nous  l'avons  vu  en 
traitant  de  l'action  Sacramenti,  c'est  seulement  après 
la  vindicatio  et  la  contra-vindicatio  que  le  pré- 
teur adjugeait  la  possession  [vindicias  dicebat)  : 
jusque-là  ,  toute  la  procédure  laissait  les  plai- 
deurs sur  le  pied  de  la  plus  complète  égalité 
(  voy.  §  150).  Pour  que  la  continuation  du  litige  fût 
possible  ,  il  fallait  donc  que  le  magistrat  détermi- 


(1)  Code  de  procédure,  art.  25  :  cet  article  est  tiré  de 
l'ordonnance  de  1667,  lit.  XVIII,  art.  5. 

(2)  Code  de  procédure,  art.  26. 
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nât  laquelle  des  deux  parties  posséderait,  laquelle 
jouerait  le  rôle  de  demandeur.  Au  reste,  on  ignore 
d'après  quels  principes  ,  à  cette  époque  reculée  , 
le  préteur  accordait  l'envoi  en  possession,  et  no- 
tamment s'il  avait  égard  à  la  possession  de  fait 
antérieure  :  Gaius  ne  nous  apprend  rien  à  ce  su- 
jet, et  Cicéron,  qui  en  touche  un  mot  dans  son  dis- 
cours pour  Crecina,  ne  fournit  aucune  lumière. 

Sous  la  procédure  formulaire,  le  possessoire  se 
réglait  au  moyen  des  interdits  Uti  possidetis  et 
Utrubi;  mais,  au  lieu  de  se  présenter  incidemment 
à  l'action  en  revendication ,  comme  on  vient  de  le 
remarquer  pour  l'action  Sacramenti ,  le  débat  au 
possessoire,  sous  la  procédure  formulaire,  se  pré- 
sentait sous  la  forme  d'un  procès  distinct  et  anté- 
rieur à  l'exercice  de  l'action  en  revendication. 

Nous  reviendrons  plus  tard  sur  les  deux  inter- 
dits que  nous  venons  de  nommer  ;  mais  une  re- 
marque doit  ici  trouver  sa  place.  On  vient  de  voir 
que  notre  Code  de  procédure  n'admet  pas  que  le 
demandeur  au  pétitoire  puisse  abandonner  cette 
voie  ,  pour  en  revenir  au  possessoire  :  cette  règle 
n'était  pas  suivie  à  Rome  ,  du  moins  si  nous  en 
croyons  Ulpien,  qui  dit  formellement  :  «JNihil  com- 
«  mune  habet  proprielas  cum  possessione  :  et  ideo 
«non  denegatur  ei  interdictum  Uti  possidetis,  qui 
«  cœpit  rem  vindicare  ;  non  enim  videtur  possessioni 
arenuntiasse  qui  rem  vindicavit  (1).    —   En  parlant 


(1)  Ulpian.,  L.  12,  §  1 ,  ff.,  de  Acq.  possess.  —  Cf.  Papi- 
nian,  L.  18,  §1,  ff.,  de  Fi. 
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plus  tard  de  l'interdit  Uti possidelis ,  nous  essaye- 
rons de  donner  à  ce  sujet  quelques  explications, 
qui  seraient  ici  prématurées. 

Au  surplus,  c'était  une  règle  commune  aux  deux 
procédures,  mais  qui  n'a  pas  été  suivie  en  France, 
que  la  partie  constituée  en  possession  devait  four- 
nir au  demandeur  une  garantie  pour  assurer  la 
restitution  de  la  chose  et  des  fruits.  Dans  la  pro- 
cédure per  sacramentum ,  cette  garantie  était  dite 
prœdes  litis  et  vindiciarum  ;  dans  la  procédure  for- 
mulaire, selon  qu'on  agissait  per  formulam  petito- 
riani  ou  per  sponsionem ,  il  y  avait  lieu  à  la  caution 
judicatum  sohi  ou  à  la  caution  pro  prœde  litis  et 
vindiciarum  (1). 

V.  Et  en  effet ,  au  temps  des  jurisconsultes  clas- 
siques ,  il  y  avait  plus  d'une  manière  d'exercer 
l'action  en  revendication. 

D'abord,  on  avait  conservé  l'ancienne  action  de 
la  loi  per  sacramentum  toutes  les  fois  que  le  pro- 
cès était  porté  devant  les  Centumvirs.  Dans  ce 
cas,  les  parties  remplissaient  devant  le  magistrat 
le  rit  de  l'action  de  la  loi;  mais  le  magistrat  ne 
donnait  aucune  formule  pour  régler  l'instance  de- 
vant le  tribunal  centumviral  (2). 

Quand,  au  contraire  ,  l'instance  devait  être  ren- 
voyée devant  Yunus  judex ,  la  procédure  pouvait 


(1)  Gaius,  Comm.  IV,  §§  16  et  91. 

(2)  Gaius,  Comm.  IV,  §  3t.  -Cf.  tome  I,  S  165. 
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avoir  lieu  ou  per  formulam  petitoriam  ouperspon- 
sionem  (I). 

1°  Persponsionem. —  La  sponsion  était  une  sorte 
de  pari  fait,  devant  le  magistrat,  par  une  stipula- 
tion conçueen  ces  termes  :«Sl  HOMO  de  QUO  AGI- 
«tur,  exjureQuiritium  meus  est,  sestertiumxxv 
«  DARE  SPONDES  ?  »  Par  ce  moyen,  le  procès,  qui  de- 
vait naturellement  conduire  à  une  formule  conçue 
in  rem ,  change  pour  ainsi  dire  de  nature  ,  et  vient 
aboutir  à  une  formule  conçue  in personam  ;  la  for- 
mule en  effet  ne  portera  pas  :  «Si  PARET  HOMINEM 
«  ESSE  M^VII,  «mais  bien  :  «  Si  PARET LuciumTitium 
«SESTERTIOS  XXVNUMMOS  M^EVIO  DARE  OPORTERE,  » 
ce  qui  est  une  formule  conque  in  personam.  Il  est  vrai 
que  cette  question  soulève  implicitement  la  ques- 
tion de  propriété,  puisque  Lucius  Titius  ne  doit 
être  condamné  à  la  somme  stipulée  qu'autant  que 
Mœvius  sera  reconnu  propriétaire.  Cette  somme, 
au  surplus,  n'était  jamais  exigée:  ce  n'était  qu'un 
moyen  préjudiciel  pour  faire  statuer  sur  la  ques- 
tion de  propriété.  — •  Mais  à  quoi  bon  cette  mar- 
che détournée  ?  Pourquoi  substituer  ainsi  un  pro- 
cès imaginaire  à  un  procès  réel  ?  Que  servait-il 
au  demandeur  de  gagner  son  procès  ,  puisque  , 
même  en  cas  de  succès  ,  il  n'exigeait  pas  la  som- 
me à  laquelle  il  faisait  condamner  son  adversaire  ? 
D'ailleurs,  cette  somme  de  25  sesterces  n'était- 
elle  pas  le  plus  souvent  fort  au-dessous  de  la  va- 


(1)  Gaius,  Comm.  IV,  §91. 


§   278.    —    REVENDICATION.  109 

leur  véritable  de  la  chose  revendiquée  .'...  Le  texte 
de  Gaius  est  loin  de  répondre  à  ces  questions  ; 
mais  on  trouve  dans  Cicéron  ,  et  dans  son  anno- 
tateur Asconius,  des  passages  qui  jettent  un  peu  de 
lumière  sur  quelques-unes  de  ces  singularités.  11 
faut  en  effet  savoir  qu'en  outre  de  la  sponsion  pré- 
judicielle, dont  nous  venons  de  parler,  le  défen- 
deur garantissait  encore  par  hdéjusseur  (satisdabat) 
que  ,  dans  le  cas  où  il  serait  vaincu  dans  le  procès 
sur  la  sponsio  préjudicielle ,  il  restituerait  la  chose 
principale  et  les  fruits.  Cette  stipulation,  que,  d'a- 
près le  S  94  de  Gaius,  on  serait  tenté  de  confondre 
avec  la  sponsio  proprement  dite  ,  était  un  acte  dis- 
tinct et  séparé,  qui  précédait  la.  sponsio  ,  ainsi  que 
cela  résulte  du  passage  suivant  :  «Si  quis  testa- 
it mento  se  heeredem  esse  arbitraretur ,  quod  tum 
«non  extaret ,  lege  ageret  in  hœreditatem;  aut  pro 
«  prœde  litis  (et)  vindiciarum  quum  satts  accepis- 
«  set ,  sponsionem  faceret  ;  ita  de  haereditate  cer- 
«taret»  (1).  Gaius  et  Cicéron  sont  d'accord  sur  le 
nom  de  cette  stipulation  accessoire  :  elle  était  ap- 
pelée pro  prœde  litis  et  vindiciarum  ,  à  l'instar  des 
prœdes  litis  et  vindiciarum  de  Yactio  sacramenti  (2); 
mais  elle  en  différait  en  ce  que,  dans  l'action  Sacra- 
menti, la  provocation  était  réciproque  et  avait  un 
caractère  pénal  (3)  ;  tandis  que,  dans  la  sponsion 

(1)  Cicer.,  in  Verr.;  de  Prœt.  urb.,  45. —  Cf.  Ascon.,  in 
Verr.,  rapporté  dans  le  tome  Ier,  page  389. —  Frag.  Vaùc, 
S  336. 

(2)  Gaius,  Comm.  IV,  S  94. 

(3)  Gaius,  Comm.  IV,  §  13. 
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dont  parle  Gaius  ,  le  défendeur  seul  promettait  , 
et  cette  promesse  n'avait  pas  le  caractère  d'une 
peine  ,  puisqu'on  ne  l'exigeait  pas.  Ainsi  ,  selon 
toute  apparence  ,  quand  le  défendeur  avait  été 
condamné,  s'il  ne  restituait  pas  volontairement  la 
chose  ,  les  fruits  et  les  accessoires  ,  le  défendeur 
pouvait  agir  immédiatement  contre  lui  et  ses  cau- 
tions ,  en  vertu  de  la  stipulation  pro  prœde  Utiset 
vindiciarum  ;  et  peut-être  ,  sous  ce  rapport ,  la 
procédure  per  sponsionem  était-elle  plus  expéditive 
que  celle  suivie  dans  la  formula  petitoria  ? 

Quand  le  procès  devait  être  porté  devant  les 
Centumvirs,  on  procédait  toujours  par  sponsio , 
seulement  elle  était  alors  de  125  sesterces  au  lieu 
de  25 ,  et  l'on  agissait  sacramento. 

Au  surplus,  en  comparant  ensemble  la  revendi- 
cation per  sacramentum  et  la  revendication  per 
sponsionem ,  on  ne  peut  manquer  d'être  frappé  de 
l'analogie  qui  existe  entre  ces  deux  procédures;  et 
on  est  porté  à  croire  que  la  seconde  n'a  été  qu'une 
imitation  de  la  première. 

2°  Actio  per  formula  m  petitoriam.  —  Cette  se- 
conde manière  de  procéder  nous  est  beaucoup 
mieux  connue  que  la  sponsio,  qu'elle  avait  complè- 
tement remplacée  au  temps  de  Justinien.  La  for- 
mule était  ainsi  conçue  :  Lucius  OCTAVENUS  JUDEX 
ESTO  :  SI  PARET  FUNDUM  CAPENATEM  DE  QUO  AGITUR, 
EX  JURE  QUIRITIUM  AULl  AGERII  ESSE,  NEQUE  IS  FUN- 
DUS  AULO  AGERIO  RESTITUATUR,  QUANTI  EA  RES 
ERIT,  TANTAM  PECUNIAM  NUMERIUM  NEGIDIUM  AULO 
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Agerïo  condemna;  si  non  paret,  ABSOLVE  (1).  Le 
défendeur  ne  donnait  pas,  comme  dans  la  spon- 
sion ,  la  caution  pro  prœde  litis  et  vindiciarum ,  mais 
bien  la  caution  judicatiim  solvi ,  qui  renfermait  trois 
clauses  :  de  rejudicata ,  de  re  defendenda,  de  dolo 
malo  (2).  —  Si  le  défendeur  refusait  de  donnercette 
caution,  le  demandeur  obtenait  du  magistrat  l'in- 
terdit Qaem  fundum,  qui  obligeait  le  possesseur  à 
transférer  à  son  adversaire  la  possession  de  la  chose 
litigieuse.  Or,  le  demandeur  une  fois  nanti  de  la 
possession,  les  rôles  changeaient  :  le  demandeur 
primitif  ,  devenu  défendeur,  n'avait  plus  rien  à 
prouver,  et  pouvait  attendre  en  repos  que  le  dé- 
fendeur originaire  prît  l'offensive  et  fournît  les 
preuves  de  sa  propriété  (3).  Si,  au  contraire,  la 
caution   est  fournie,   les  parties  vont  devant  le 

(1)  Cicer. ,  in  Verr.,  de  Jurisd.  sicil. ,  12;  Gaius,  Comm. 
IV,  S  51. 

(2)  Ulpian.,  L.  6,  ff.,  Jadic.  soif. 

(3)  L'interdit  Quem fundum  n'est  connu  que  depuis  la  dé- 
couverte, faite  à  Vienne  en  183.  ,  d'un  fragment  d'Ulpien 
ainsi  conçu  :  «Sunt  etiam  interdicta  tam  adipiseendœ  quam 
«  reciperandfe  possessionis,  qualia  sunt  interdicta  Quem  fun- 
«dum  et  Ouam  HiEREDiTATEM  :  nam  si  fundum  vel  hsereditatem 
«ab  aliquopetam,  nec  lis  defeudatur,  cogilur  ad  me  trans- 
«  ferre  possessionem,  sive  nunquam  possedi,  sive  antea  pos- 
«sedi,  deinde  amisi  possessionem.»  —  M.  Pellat  conjec- 
ture avec  beaucoup  de  vraisemblance  que  l'interdit  Quem 

fundum  était  aussi  donné  en  cas  de  refus  de  la  caution  pro 
prœde  litis  et  vindiciarum  dans  l'action  en  revendication  per 
sponsionem. 
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juge,  qui,  conformément  à  la  formule,  examine  si 
la  chose  appartient  au  demandeur. 

VI.  Cette  action  était  arbitraire:  aussi,  comme 
nous  le  verrons  dans  la  IXe  division  ,  quand  le  juge 
reconnaît  que  la  prétention  du  demandeur  est  fon- 
dée, il  ne  procède  pas  immédiatement  à  la  con- 
damnation (senlentia)  ;  mais  il  rend  un  interlocutoire 
{jussus),  par  lequel  il  ordonne  au  défendeur  de  res- 
tituer au  demandeur.  Cette  restitution  doit  être 
telle  que  le  demandeur  se  trouve  dans  la  même 
position  que  si  la  chose  lui  eût  été  rendue  au  mo- 
ment de  la  litis  conlestatio  (g  209)  :  elle  doit  donc 
comprendre  non-seulement  la  chose  elle-même, 
mais  tous  les  fruits  (  fructus  )  et  les  accessoires 
[causa],  à  partir  de  la  délivrance  de  la  formule.  Le 
défendeur  doit  encore  céder  au  demandeur  toutes 
les  actions  qu'il  a  pu  acquérir  à  l'occasion  de  la 
chose  qu'il  restitue,  et  lui  donner,  en  outre,  la 
caution  de  dolo,  qui  assure  au  demandeur  une  in- 
demnité pour  tout  le  préjudice  que  le  défendeur 
aurait  pu  lui  causer  par  son  dol. 

Si  le  défendeur  restitue,  ou  s'il  prouve  qu'il  est, 
sans  sa  faute  ,  dans  l'impossibilité  de  restituer,  par 
exemple ,  parce  qu'il  a  perdu  la  possession  ,  le  juge 
doit  l'absoudre  (1).  Si  le  défendeur  prétend  de 
pouvoir  opérer  présentement  restitution  et  ne- 
mande  un  délai ,  on  doit  le  lui  accorder  si,  toute- 
fois, cette  demande  ne  paraît  pas  faite  dans  une 

(1)  Ulpian.,  L.  68,  ff.,  de  Bei  vind.;  Paul.,  L.  41,  S  1 ,  de 
lie  judicat. 
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intention  frauduleuse,  et  à  la  charge  par  lui  de 
garantir  par  lidéjusseur  le  payement  de  l'estima- 
tion du  litige,  dans  le  cas  où  il  ne  restituerait  pas 
à  l'expiration  du  délai.  —  Enfin ,  si  le  défendeur 
refuse  d'obéir,  on  peut  l'y  contraindre  de  force 
(manu  militari)  (1),  si  le  demandeur  l'exige.  Si  le 
demandeur  ne  l'exige  pas,  ou  si  le  défendeur, 
ayant  perdu  la  possession  par  sa  faute,  se  trouve 
dans  l'impossibilité  physique  de  restituer,  le  juge 
le  condamne  à  une  somme  d'argent  qui  est  fixée 
tantôt  par  le  serment  du  demandeur,  tantôt  par  le 
juge  lui-même  (2). 

Quoique  les  règles  que  nous  venons  d'exposer 
soient  plus  particulièrement  applicables  à  la  reven- 
dication proprement  dite,  cependant  elles  s'appli- 
quent en  grande  partie  aux  autres  actions  in  rem. 
Il  est  certain,  notamment,  que  la  pétition  d'héré- 
dité et  l'action  confessoire  pouvaient  l'une  et 
l'autre  être  exercées  soit  per  sponsionem  ,  soit  per 
jormulam  petitoriam. 

Au  surplus,  sous  Justinien,  la  forme  d'action 
in  rem  per  sponsionem  était  complètement  tombée 
en  désuétude,  et  on  agissait  toujours  per  formulant 
petitoriam,  en  ce  sens  que  le  demandeur  énonçait 
toujours  directement  l'objet  de  sa  demande,  sans 
recourir  à  aucune  gageure  préjudicielle  (3). 

(1)  Ulpian.,  L.  68,  ff.,  de  Rei  vind.;  Paul.,  L.  58;  L.  1  . 
§  2 ,  Si  vent.  nom. 

(2)  Diocl.  et  Max.,  L.  21,  C,  de  Rei  vind.;  —  Paul.,  L.  71 , 
L.  46;  L.  47,  f(;.,  de  Rei  vind.  -  Cf. ,  §  177. 

(3)  S  2,  Instit.,  de  Off.jud.;  Gaius,  L.  10;  Nerat.,  L.  57, 

H.  8 
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S  279.  —  Actions  réelles  civiles  :  —  Action  confessoire. 

Les  démembrements  de  la  propriété,  connus 
sous  le  nom  de  servitudes  réelles  ou  personnelles, 
sont  protégés,  comme  la  propriété  elle-même,  par 
une  action  réelle  dans  laquelle  celui  à  qui  appar- 
tient la  servitude  affirme  qu'il  a  tel  droit  sur  la 
chose  d'autrui.  Cette  action  est  nommée  confessoire 
ou  affirmative,  par  opposition  à  l'action  négative  ou 
négatoire,  dont  il  sera  question  dans  le  §  suivant. 

Les  formes  de  l'action  confessoire  étaient  les 
mêmes  que  celles  de  la  revendication  de  propriété  : 
celui  qui  revendique  une  servitude  peut  agir  ou 
par  sponsion ,  ou  par  formule  pétitoire.  Dans  le 
premier  cas,  le  défendeur  doit  donner  la  caution 
pro  prœde  litis  et  vindiciarum  ;  dans  le  second ,  la 
caution  judicatnm  solvi:  en  cas  de  refus  ,  par  le  dé- 
fendeur, de  donner  l'une  ou  l'autre  caution,  le  de- 
mandeur est  envoyé  en  possession  par  un  interdit 
analogue  à  l'interdit  Quem  fundum{\). 


ff.,  de  Petit,  hœred.;  Ulpian.,  L.  9  ;  Gaius,  L.  15,  ff.,  de  Ex- 
cept.  reijud.;  §  2,  Instil.,  de  Actionib.;  Paul.,  L.  7,  et  9,  Si 
servit,  vindic. 

(1)  Valicana  Fragmenta  :  «92.  Ulpiauus,  lib.  IV,  de  Inter- 
«dictis,  sub  titulo  A  quo  ususfructus  petetur,  si  rem.  nolit  de- 
ufendere  :  Sicut  corpora  vindieanti,  ila  el  jus  satisdari  opor- 
«tet:  et  ideo  necessario  exemplo  interdicti  Quem  fundum , 
«proponi  eliam  interdictum  Quem  usumjructum  vindicare 
«velit  de  restituendo  usufructu.  —  93.  Post  pauca,  sub  ti- 
«tulo  supra  scripto  :  Reslilutus  ex  boc  interdic-lo  usus- 
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La  formule  pétitoire  pour  l'action  confessoire 
devait  être  ainsi  conçue:  Si  PARET  A.  AGERIO  ESSE 
JUS  utkndi .  FRUEND1  (  ou  tonte  autre  servitude) 
FUNDO  CAPENATE,  NEQUE  ARB1TR10  TUO  RESTITUA- 
TUR;  QUANTI  EA  RES  ERIT,  N.  NEGIDIUM  A.  AGERIO 
CONDEMNA;  SI  NON  PARET,  ABSOLVE. 

Quant  à  la  sponsion  préjudicielle,  elle  était  sans 
doute  formulée  à  peu  près  en  ces  termes  :  Si  JUS 
UTENDl  FRUENDI  FUNDO  CAPENATE  MIHI  EST,  SES- 
TERCIUM  XXV  NUMMOS  DARE  SPONDES  ? 

L'action  confessoire  peut  être  intentée  soit  con- 
tre le  propriétaire  du  fonds  servant ,  soit  contre 
toute  autre  personne  qui  apporterait  quelque  obs- 
tacle à  l'exercice  de  la  servitude.  Toutefois,  nous 
verrons ,  en  parlant  des  interdits ,  que  celui  qui  est 
troublé  dans  la  jouissance  de  la  servitude  n'est  pas 
toujours  obligé  de  recourir  à  l'action  confessoire; 
et  qu'il  peut ,  soit  au  moyen  d'interdits  spéciaux  à 
certaines  servitudes  ,  soit  au  moyen  des  interdits 
Utipossidetis,  Utrubi,  ou  Unde  vi,  se  faire  maintenir 
dans  la  possession  de  la  servitude,  ou  s'y  faire  réin- 
tégrer si  elle  lui  a  été  extorquée  par  violence. 

L'action  confessoire  est  une  action  in  rem  qui  ne 
peut  être  intentée  avec  succès  que  par  celui  qui  a 

«fructus  intelligitur  quum  pelitor  in  fundum  admissus  sine 
«periculo  interdicti  Unde  vi  ad  eara  rem  propositi  depelli 
«non  potest.  » — Ce  texte  ne  parle,  il  est  vrai,  que  de  l'usu- 
fruit; mais  il  est  probable  qu'il  y  avait  un  procédé  ana- 
logue pour  les  autres  servitudes  personnelles  (usage  et  ha- 
bitation), et  aussi  pour  les  servitudes  réelles  ou  prédiales. 
Cf.  Scaevola,  L.  45,  ff.,  de  Damno  infecta. 
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une  véritable  servitude,  e'est-à-dirc  un  droit  réel 
(jus  in  re).  Ceci  conduit  à  examiner,  au  moins  très- 
sommairement,  comment  se  constituaient  les  ser- 
vitudes. Au  temps  des  jurisconsultes  classiques, 
les  servitudes  prédiales  rurales  pouvaient  se  cons- 
tituer par  mancipation  ou  tout  autre  mode  civil  ; 
quant  aux  servitudes  prédiales  urbaines  et  aux  ser- 
vitudes personnelles  (usufruit,  usage  et  habitation), 
elles  se  constituaient  par  cessio  injure  ou  tout  au- 
tre mode  civil,  à  l'exception  de  la  mancipation  qui 
ne  leur  est  pas  applicable,  puisqu'elles  sont  res  nec 
mancipi  (I).  H  est  digne  de  remarque  que  les  modes 
du  droit  des  gens,  qui  suffisaient  pour  acquérir  le 
domaine  quiritaire  sur  les  choses  nec  mancipi,  ne 
pouvaient  jamais  servir  à  constituer  la  servitude, 
qui  cependant  n'est  qu'un  démembrement  de  la 
propriété  (2).  Justinien  semble  pourtant  dire  que  la 
servitude  peut  se  constituer  par  pactes  et.  par  sti- 
pulations :  «Si  quis  velit  vicino  aliquod  jus  consti- 
«tuere,  pactionibus  et  stipulationibus,  id  efficere 
«débet»  (3).  Ce  texte  fait  naître  de  sérieuses  dif- 
ficultés. 11  semble  contrarier  ce  principe  général 
du  droit  romain  d'après  lequel  les  conventions  sont 
insuffisantes  pour  constituer  des  droits  réels  (4). 


(1)  Gaius,  Comm.  11,  §§  28-33. 

(2)  Cela  est  dit  expressément  pour  l'usufruit  [Fragmenta 
Falicana,  §  45);  et  il  n'y  a  aucune  raison  de  croire  qu'il  en 
fût  autrement  pour  les  servitudes  prédiales. 

(3)  §4,  Instit.,  de  Senntul. 

(4)  Voy.  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus,  §  274  ,   p.  58  et 


§   271).  w.UMN    C0NFESS01RE.  117 

D'autre  part,  la  réunion  des  mots  pactes  et  stipu- 
lations n'est  pas  moins  difficile  à  expliquer  :  si  le  ET 
doit  être  prisconjonctivement,  à  quoi  bon  ajouter 
un  pacte  [convention  non  obligatoire)  à  une  stipula- 
tion {convention  obligatoire)!  S'il  doit  être  pris  dis- 
jonctivement, comment  concevoir  qu'un  pacte,  qui 
ne  peut  pas  même  créer  une  simple  obligation 
(Jus  ad  rem),  ait  cependant  la  vertu  de  constituer 
une  servitude  (jus  in  re)  (1)? —  Pour  lever  toutes 
ces  difficultés,  il  faut  remonter  à  l'origine  de  ce 
texte  :  il  est  tiré  de  Gaius;  mais  il  faut  remarquer 
que  ce  jurisconsulte  présente  ce  mode  de  con- 
stitution comme  propre  aux  fonds  provinciaux. 
Or,  comme  les  particuliers  ne  pouvaient  jamais 
avoir  la  propriété  du  sol  provincial,  il  était  con- 
séquent qu'ils  ne  pussent  y  établir  des  démem- 
brements d'une  propriété  qu'on  ne  leur  reconnais- 
sait pas.  Ainsi  placés  dans  l'impossibilité  d'avoir 
des  servitudes  proprement  dites ,  les  possesseurs  de 
fonds  provinciaux  avaient  dû  chercher  à  se  pro- 
curer au  moins  quelque  chose  d'équivalent  :  ils  y 
arrivaient  en  réglant  par  un  pacte  la  nature  et 
l'étendue  de  la  servitude  ;  mai;j  comme  une  telle 
convention  n'avait  rien  d'obligatoire,  l'acquéreur 
stipulait  immédiatement  une  peine  de  l'autre  partie 
pour  le  cas   où  celle-ci   refuserait  d'exécuter  le 

suiv.  —  On  pourrait  objecter  que  l'hypothèque,  droit  réel 
si  important,  se  constituait  aussi  par  simple  pacte  :  mais 
on  répond  que  l'hypothèque  proprement  dite  n'est  qu'une 
institution  prétorienne.  [Voy.  §  286.) 
(1)  Voy.  la  note  précédente. 
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pacte  ou  bien  le  rendrait  illusoire  en  aliénant  à 
des  tiers.  Comme  on  avait  soin  de  stipulera  titre 
de  peine  une  somme  très-supérieure  à  la  valeur 
réelle  de  la  servitude,  celui  qui  l'avait  consentie 
avait  intérêt  à  la  respecter,  tant  qu'il  conservait 
lui-même  la  possession  du  fonds  servant  ;  et  quand 
il  venait  à  l'aliéner,  il  prenait  sans  doute  des  pré- 
cautions pour  placer  ses  acquéreurs  dans  la  même 
position.  De  cette  manière,  bien  qu'en  théorie  le 
stipulant  eût  acquis,  non  une  véritable  servitude, 
mais  une  simple  obligation,  il  avait  néanmoins  en 
pratique  un  résultat  très -analogue  à  celui  qu'il 
aurait  obtenu  par  une  constitution  proprement 
dite  (1).  Mais  il  me  parait  impossible  d'admettre 
qu'en  vertu  d'un  tel  arrangement,  on  pût  jamais 
exercer  l'action  réelle  confessoire.  Peut-être,  ce- 
pendant, dans  les  derniers  temps,  avait-on  fini  par 
donner  aussi,  dans  ce  cas,  une  action  confessoire 
utile,  à  peu  près  comme  on  avait  donné  la  reven- 
dication utile  aux  possesseurs  des  fonds  provin- 
ciaux, bien  qu'ils  ne  pussent  prétendre  au  titre  de 
propriétaire. 


(1)  Cf.  Gaius,  Cotnm.  II,  §  31  ;  §  1,  Instit.,  de  Usufructu, 
et  §  19,  de  Jnutilib.  stipul.;  et  remarquez  que,  dans  tous  ces 
textes,  l'expression  Si  quis  velit  hoc  facere  paraît  indiquer 
la  position  de  celui  qui,  voulant  faire  une  chose  impos- 
sible en  droit,  cherche  les  moyens  d'obtenir  au  moins  un 
équivalent. 
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S  '280.  —  Actions  réelles  civiles  :  —  111.  Action  négatoire. 

L'action  négatoire  ou  négative  (1)  se  rapporte 
aussi  aux  servitudes,  mais  son  but  est  diamétrale- 
ment opposé  à  celui  de  l'action  confessoire.  La 
confessoire  est  donnée  à  celui  qui  affirme  avoir  une 
servitude  sur  le  fonds  d'autrui  :  elle  tend,  par  con- 
séquent, à  faire  proclamer  l'existence  d'une  servi- 
tude au  profit  du  demandeur;  la  négatoire,  au 
contraire,  est  donnée  au  propriétaire  qui  nie  que 
sa  chose  soit  grevée  d'une  servitude  au  profit  du 
défendeur:  elle  tend,  par  conséquent,  à  faire  pro- 
clamer la  liberté  du  fonds  du  demandeur. 

I.  Le  propriétaire  agit  négatoirement  contre  qui- 
conque l'empêche  de  disposer  librement  de  sa 
chose,  ou  se  permet  sur  elle  des  entreprises  qu'une 
servitude  seule  peut  autoriser  (2). 

Il  semble ,  au  premier  abord  ,  que  l'action  néga- 
toire ne  soit  qu'une  superfétation  :  au  lieu  de  s'at- 
tacher ainsi  au  droit  du  défendeur  pour  le  nier,  le 
demandeur  ne  pourrait-il  pas  aller  plus  directe- 
ment au  but  par  l'action  en  revendication,  en  affir- 
mant purement  et  simplement  que  le  fonds  lui  appar- 
tient? Comme  les  fonds  sont  présumés  libres  jus- 
qu'à preuve  contraire,  il  semble  que  le  propriétaire 

(1)  §2,  Instit.,  de  Actionib.  —  Ulpian.,  L.  2,  ff.,  Si  serv. 
vindic. 

(2)  Ulpian.,  L.  4,  §  7 ;  —  Procul.,  L.  1 3  ;  —  Pompon.,  L.  14, 
§  1  ;  —  Alfen.,  L.  17,  ff.,  Si  ususfr.  petat. 
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arriverait  ainsi  au  but  qu'il  veut  atteindre;  sauf 
à  discuter  la  question  d'existence  ou  de  non-exis- 
tence de  la  servitude,  si  le  défendeur  à  la  reven- 
dication venait  à  en  alléguer  une,  pour  justifier 
les  entreprises  qu'il  a  pu  commettre  contre  la  li- 
berté du  fonds  du  demandeur.  Cette  marche  pa- 
raîtrait aussi  devoir  procurer  au  propriétaire  un 
avantage  inestimable  :  celui  de  n'avoir  point  à  prou- 
ver un  fait  négatif,  preuve  toujours  fort  difficile 
et  le  plus  souvent  tout  à  fait  impossible.  —  Cette 
observation  a  certainement  quelque  chose  d'assez 
spécieux;  toutefois,  en  y  réfléchissant  un  peu,  on 
ne  tarde  pas  à  se  convaincre  que  l'action  négatoire 
est  absolument  nécessaire.  Pour  cela,  il  suffit  de 
se  reporter  à  la  formule  de  la  revendication  :  Si 
PARET  REM  À.  ÂGER1I  ESSE  EX  JURE  QUIRITIUM  ;  cette 
formule  met  en  question  la  propriété,  abstraction 
faite  des  servitudes  qui  peuvent  l'avoir  démembrée  ; 
en  d'autres  termes  .  elle  n'implique  nullement  la 
négation  des  servitudes  que  le  défendeur  peut  avoir 
sur  la  chose  revendiquée;  si  donc  le  défendeur  ne 
prétend  point  à  la  propriété;  s'il  soutient  seule- 
ment avoir  une  servitude,  il  n'y  a  pas  de  contra- 
diction véritable  entre  les  deux  plaideurs  ;  leurs 
prétentions  ne  se  rencontrent  pas,  ne  se  heurtent 
pas;  ils  peuvent  avoir  raison  tous  deux  à  la  fois.  Ainsi 
donc,  alors  même  que  le  juge  reconnaîtrait  que 
le  demandeur  est  propriétaire,  il  n'y  aurait  rien  à  en 
conclure  contre  un  défendeur  qui  n'a  jamais  con- 
testé la  propriété  à  son  adversaire  et  qui  s'est  borné 
à  soutenir  que,  lui   défendeur,  avait  un  droit  de 
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servitude.  —  Au  premier  abord  ,  celte  raison  paraît 
moins  tirée  du  Fond  des  choses  que  des  termes 
dans  lesquels  est  conçue  la  foi-mule  romaine;  et, 
sons  ce  rapport,  si  elle  justiMe  suffisamment  la 
création  d'une  action  négatoire  dans  une  procédure 
réglée  au  moyen  deformulesinflexibles,  elle  semble 
insuffisante  pour  rendre  raison  de  cette  action  dans 
une  procédure  qui,  comme  la  nôtre,  permettrait 
au  demandeur  de  formuler  sa  demande  comme  il 
le  trouve  le  plus  utile  à  ses  intérêts.  Il  semble  donc 
que,  pour  éviter  l'usage  de  l'action  négatoire,  il  suf- 
firait au  demandeur  de  formuler  ainsi  sa  reven- 
dication :  «Je  soutiens  que  j'ai  la  propriété  libre 
net  franche  de  tel  fonds.»  Mais  ce  n'est  là  qu'un 
pur  jeu  de  mots;  et ,  dans  la  réalité,  par  l'addition 
de  ces  mots  franche  et  libre ,  la  prétendue  reven- 
dication serait  une  véritable  action  négatoire, 
puisqu'après  avoir  établi  sa  propriété  in  génère ,  le 
demandeur  aurait  encore  à  prouver  que  cette  pro- 
priété est  franche  et  libre,  ce  qui  n'est  autre  chose 
que  la  négation  de  la  servitude  prétendue  par 
le  défendeur.  —  Quant  à  la  preuve,  si  le  défen- 
deur est  en  possession  de  la  servitude,  il  serait 
inique  qu'à  l'aide  d'un  détour  de  langage,  on  pût 
lui  imposer  une  obligation  qui,  en  toute  justice, 
doit  retomber  sur  celui  qui  tend  à  déranger  l'état 
de  choses  existant  (1). 


(I)  Les  principes  sur  la  possession  des  servitudes  sont 
exposés  ci-après  dans  le  chapitre  vi  consacré  aux  interdits. 
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II.  Les  réflexions  qui  précèdent  montrent  que, 
pour  distinguer  ia  confessoire  de  la  négatoire,  il 
ne  faut  pas  s'attacher  aux  mots,  mais  au  fond  des 
choses.  De  même,  en  effet,  que  nous  venons  de 
voir  qu'il  serait  possible  de  formuler  une  action 
négatoire  avec  une  forme  affirmative  de  langage, 
de  même  il  arrive  fréquemment  que  l'action  con- 
fessoire [affirmative)  soit  rendue  par  une  tournure 
négative.  Cela  arrive  toutes  les  fois  que  la  servitude 
revendiquée  consiste  à  empêcher  le  propriétaire 
du  fonds  servant  d'user  de  la  propriété  comme 
tout  propriétaire  a  le  droit  de  le  faire,  d'après  la 
loi  du  pays.  Ainsi,  à  Rome,  où  chacun   pouvait 
planter  à  fin  d'héritage  ,  c'était  une  action  confes- 
soire que  de  dire  :  Je  soutiens  que  Titius  ne  peut 
planter  à  moins  de  six  pieds.  Sous  notre  Code  civil, 
une  telle  action  serait  négatoire;  car  la  propriété 
étant  constituée  de  façon  à  ceque,y'wr<?  communi,  nul 
propriétaire  ne  puisse  planter  les  arbres  de  haute 
tige  à  moins  de  deux  mètres  de  la  limite;  quand  je 
soutiens  que  mon  voisin  n'a  pas  le  droit  de  planter 
en  deçà  de  cette  distance  ,  ce  n'est  point  une  ser- 
vitude que  je  réclame  sur  lui ,  c'est  une  action  né- 
gatoire que  j'exerce  pour  faire  reconnaître  la  liberté 
de  mon  fonds  (1).  Mais  il  y  aurait  action  confes- 


(1)  C'est  à  tort,  et  non  sans  grand  dommage  pour  la  net- 
teté des  idées ,  que  notre  Code  civil  a  qualifié  servitudes 
naturelles  ou  légales  les  restrictions  par  lesquelles  il  a  cru 
devoir  limiter  le  droit  de  propriété  (C.  C,  art.  640  à  685). 
Ces  restrictions  constituent  Y  état  normal  de  la  propriété  eu 
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soire,  si  je  soutenais  que  mon  voisin  ne  peut  plan- 
ter à  moins  de  trois  mètres;  car  pour  cela,  il  fau- 
drait que  son  fonds  fût  grevé  de  servitude  à  mon 
proKt. 

III.  La  revendication  de  propriété  n'est  jamais 
accordée  au  possesseur  ;  sufjlcit  ei  quod  possideat 
(§  278,  n"  2  ).  Les  raisons  données  a  l'appui  de 
cette  règle  paraissent  parfaitement  applicables  aux 
actions  confessoire  et  négatoire  ;  cependant  il  est 
certain  que  l'action  confessoire  pouvait  être  exer- 
cée même  par  celui  qui  se  trouvait  en  possession 
de  la  servitude  qu'il  venait  revendiquer;  et  que, 
pareillement,  l'action  négatoire  n'était  point  refu- 
sée au  propriétaire,  alors  même  qu'il  aurait  eu  la 
possession  libre  de  son  fonds  (1).  Cette  anomalie, 
qu'il  serait,  je  crois,  difficile  de  justifier  en  raison, 
s'explique,  en  droit  romain,  par  des  circonstances 
toutes  locales. 

Quant  à  la  confessoire,  il  faut  se  rappeler  que 
les  Romains  n'avaient  point  d'abord  admis  que  les 
servitudes  fussent  susceptibles  de  possession  ;  en 
conséquence,  dans  l'origine,  les  divers  interdits 
créés  par  le  préteur  pour  protéger  la   possession 


France;  et,  par  conséquent,  ne  méritent  pas  le  nom  de  ser- 
vitudes. Cette  remarque  est  importante  pour  distinguer  l'ac- 
tion négatoire  de  l'action  confessoire,  et  aussi  pour  la  dé- 
cision de  cette  question  :  à  qui  incombe  l'obligation  de 
prouver? 

(1)  Ulpian.,  L.  5,  §  7,  ff.,  Si  usasfruct.  pclat. —  L.  6,  S  L 
Si  sert.',  vindic. 
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ne  se  référaient  qu'à  la  possession  complète  :  celle 
dans  laquelle  le  possesseur  aspire  à  la  propriété 
[anirno  domîni).  A  cette  époque  donc,  celui  qui 
avait  l'exercice  d'une  servitude  ne  trouvant,  ni  dans 
le  droit  civil,  ni  dans  le  droit  prétorien,  aucun 
moyen  légal  pour  protéger  cet  exercice,  en  tant 
que  possession,  n'avait  d'autre  ressource  que  d'agir 
au  pétitoire,  par  action  confessoire,  contre  ceux 
qui  le  troublaient  dans  l'exercice  de  son  droit  (1). 
Et  quand,  plus  tard,  on  étendit  les  interdits  à  la 
quasi-possession  des  servitudes,  on  ne  songea  pas 
à  abroger  la  règle  qui  s'était  établie  comme  consé- 
quence forcée  du  régime  antérieur;  mais  comme 
il  est,  en  général,  bien  plus  commode  d'agir  au  pos- 
sessoire  qu'au  pétitoire,  il  est  vraisemblable  que  les 
possesseurs  de  servitudes  devaient  bien  rarement 
user  de  la  permission  d'agir  de  piano  par  action 
confessoire. 

Cette  explication  ne  paraît  point  d'abord  appli- 
cable à  la  difficulté  considérée  par  rapport  à  l'ac- 
tion négatoire.  En  effet ,  de  deux  choses  l'une  :  si 
le  propriétaire  n'est  point  troublé  dans  la  libre 
possession  de  la  chose,  ne  peut-il  pas  attendre 
que  celui  qui  prétend  avoir  une  servitude  sur  cette 
chose   vienne  l'attaquer  par  action  confessoire? 


(1)  C'est  aussi  ce  qui  arrive  en  droit  français  pour  les 
servitudes  qui  ne  réunissent  pas  le  double  caractère  de 
continues  et  à? apparentes  :  comme  de  telles  servitudes  ne 
sont  pas  susceptibles  d'une  possession  légale,  celui  qui 
est  troublé  dans  leur  exercice  ne  peut  agir  qu'au  pétitoire. 
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et  si,  au  contraire,  il  est  troublé  par  des  voies  de 
fait,  pourquoi  n'aurait-il  pas  recours  à  L'interdit 
direct  Uti possidetis ;  puisque  cet  interdit  a  été  pré- 
cisément imaginé  pour  ceux  qui,  comme  le  pro- 
priétaire dont  il  s'agit,  possèdent  un  immeuble 
animo  domini?  —  Il  faut  remarquer  que  ,  par  sa 
formule  même,  l'interdit  Uti  possidetis  suppose  que 
chacun  des  plaideurs  prétend  également  posséder 
anima  domini  ;  qu'ainsi  il  est  inapplicable,  du  moins 
directement,  aueasoù  l'une  des  parties,  n'éievant 
aucune  prétention  à  la  possession  proprement  dite, 
invoque  seulement  la  quasi-possession  d'une  ser- 
vitude :  en  réalité  donc,  il  y  avait  ici  pour  le  pro- 
priétaire même  disette  de  moyens  possessoires  (1) 
que  pour  le  possesseur  de  servitude,  et,  par  consé- 
quent, même  nécessité,  pour  lui ,  de  recourir  à  l'ac- 
tion pétitoire  négatoire  pour  faire  cesser  le  trou- 
ble qu'apporteraient  à  sa  libre  possession  ceux 
qui  prétendraient  exercer  sur  le  fonds  des  actes 
constitutifs  de  servitude. 

IV.  Mais,  de  ce  que  le  propriétaire  en  libre  pos- 
session de  son  fonds  se  trouvait,  par  suite  des  la- 
cunes du  droit  en  matière  possessoire ,  dans  la 
nécessité  de  prendre  au  pétitoire  le  rôle  de  deman- 
deur, s'ensuit-il  qu'il  dût,  comme  tout  autre  de- 

(t)  Nous  ne  voulons  parler  ici  que  du  trouble  de  na- 
ture à  donner  lieu  à  l'interdit  Uti  tossidetis;  car  si  le 
trouble  avait  dégénéré  en  actes  de  violence,  le  propriétaire 
aurait  eu  incontestablement  l'interdit  Unde  vi.—  Voyez, 
au  cliap.  vi  de  ce  livre ,  la  matière  des  interdits  posses- 
soires. —  Cf.  Pellat,  ouvr.  cit.,  pag.  77  et  suivantes. 
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mandeur,  faire  la  prouve  de  sa  demande?  Cela  eût 
été  bien  inique  :  par  cela  même  qu'il  est  juste  de 
mettre  la  preuve  à  la  charge  de  celui  qui  veut 
changer  l'état  de  choses  existant ,  il  est  inique  de 
la  mettre  à  la  charge  de  celui  qui,  au  contraire, 
se  borne  à  repousser  une  innovation  :  cela  est  vrai 
surtout  dans  le  cas  qui  nous  occupe,  puisque  la 
preuve  de  l'action  négatoire  est  le  plus  souvent 
logiquement  impossible.  Il  est  donc  vraisemblable 
que  le  propriétaire,  agissant  par  action  négatoire  , 
n'était  tenu  à  la  preuve  qu'autant  que  les  actes 
de  servitude  qu'il  voulait  faire  réprimer  consti- 
tuaient un  fait  consommé  ;  et  qu'il  n'avait  rien  à 
prouver,  rien  hormis  sa  propriété,  quand  les  faits 
de  trouble,  formant  l'objet  de  sa  plainte  ,  consti- 
tuaient, de  la  part  du  défendeur,  une  tentative 
d'exercer  la  servitude  plutôt  qu'un  exercice  con- 
sommé de  cette  servitude.  Telle  paraît  être  la  dé- 
cision d'Ulpien  :  «  Sed  siquaeritur  quis  possessoris, 
«quis  petitoris  partes  sustineat,  sciendum  est  pos- 
«sessoris  partes  sustinere,  si  quidem  tigna  immissa 
«  sint ,  eum  qui  servitutem  sibi  deberi  ait  ;  si  vero 
«non  sunt  immissa,  eum  qui  negat.  »  11  s'agit, 
dans  ce  texte,  de  la  servitude  qui  consiste  à  placer 
des  poutres  dans  le  mur  du  voisin  :  les  poutres  sont- 
elles  déjà  placées,  c'est  au  propriétaire  du  mur 
qui  demande  l'enlèvement  de  ces  poutres  à  éta- 
blir que  le  voisin  n'avait  pas  le  droit  de  les  placer; 
si,  au  contraire,  les  poutres  ne  sont  point  encore 
en  place,  s'il  y  a  seulement  une  tentative,  le  pro- 
priétaire du  mur  n'a  plus  rien  à  prouver;  car  c'est 
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lui  qui  combat  pour  le  maintien  du  statu  quo,  et  le 
statu  (/non  a  pas  besoin  d'être  justifié  :  in  pari  causa, 
potior  causa possidentis.  Et  remarquez  qu'en  posant 
celte  règle  si  sage,  Ulpien  ne  semble  d'ailleurs  nul- 
lement se  préoccuper  de  savoir  quelle  est  celle  des 
parties  qui,  clans  l'ordre  de  la  procédure ,  joue  le 
rôle  de  demandeur,  c'est-à-dire  qui  a  cité  l'autre 
devant  la  justice  (1). 


(1)  Ulpian.,  L.  8,  §  3,  ff.,  Si  serf,  vindic.  —  On  pourrait 
tirer  les  mêmes  conséquences  de  cet  autre  passade  d'Ul- 
pien,  L.  (î,  §  1,  eod.  :  «Sciendum  est  tamen  in  lus  servitu- 
«tibus  (celles  qui  interdisent  à  un  propriétaire  le  droit  de 
«bâtir)  possessorem  esse  eumjuris  et  petit  or  em  :  et  si  forte 
«noo  babeam  pedificatum  altius  in  meo,  adversarius  meus 
«possessor  est;  nam,  cum  nihil  sil  innovatum ,  Me  possidet , 
«et  sedificantem  me  probibere  potest  et  civili  actione  (con- 
vfessoire)  et  inlerdicto  Quod  vi  aut  clam,  idem  si  lapilli  jactu 
«impedierit.  Sed  si,  patiente  eo,  eedificavero,  ego  posses- 
«sor  ero  effectus.» — Ce  texte  contient  deux  décisions  :  la 
seconde  est  iacootestable  ;  il  n'en  est  pas  de  même  de  la 
première.  Si  l'action  de  bâtir  contrairement  à  une  servitude 
est,  de  la  part  du  propriétaire,  une  protestation  suffisante, 
et,  par  conséquent,  un  acte  possessoire  en  faveur  de  la 
liberté  du  fonds;  il  ne  me  semble  pas  que  la  conduite  con- 
traire puisse  être  considérée  comme  constituant,  au  profil 
du  voisin,  la  possession  de  la  servitude,  altius  non  tollendi : 
ne  point  bâtir  sur  mou  propre  fonds  est  un  acte  purement 
négatif,  qui  peut  s'expliquer  de  bien  des  manières,  et  qui 
n'implique  nullement  la  reconnaissance  d'aucune  servitude 
au  profit  de  mes  voisins.  —  Nul  doute  aussi  qu'en  droit 
français  une  telle  circonstance  ne  fut  considérée  comme 
insuffisante  pour  motiver  une  action  possessoire  au  profit 
du  propriétaire  du  fonds  prétendu  dominant. 
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V.  Ce  qui  précède  fournit  l'explication  d'un  texte 
célèbre  par   le  lounncnt  qu'il  a  donné  aux  inter- 
prètes :  «  Sane  uno  casu  qui  possidet  nihilominus 
«partes  actoris  obtinet ,  sicut  in  latioribus  Diges- 
«torum  libris  opportunius  apparebit»  (1). —  On  a 
demandé  quel  était  ce  cas  unique  {uno  casu)  dont 
parle  Justinien,  et  pour  lequel  il  renvoie  si  malen- 
contreusement son  lecteur  à  la  masse  du  Digeste. 
11  me  semble  évident  que  Justinien  veut  parler  de 
l'action  négatoire,  cas  auquel  le  propriétaire,  bien 
qu'en  possession  de  son  fonds,  est  cependant  obligé 
de  jouer  le  rôle  de  demandeur  contre  ceux  qui 
prétendent  avoir  des  droits  de  servitude  sur  son 
fonds.  M.  Du  Caurroy  explique  la  chose  tout  autre- 
ment :  suivant  cet  auteur,  il  s'agirait  ici  du  cas  où 
le  propriétaire,  attaqué  par  action  publicienne,  se 
défend  en  opposant  l'exception  justi domina  (§  282). 
Mais  cette   explication   n'est  pas  vraisemblable  : 
peut-on  raisonnablement  supposer  que,  dans  un 
texte  consacré  aux  aclionsconfessoire  et  négatoire, 
Justinien  ait  laissé  de  côté  un  exemple  qui  était  en 
quelque  sorte  sous  sa  main,  pour  aller  songer  à  une 
hypothèse  compliquée  qui  n'avait  aucun  rapport 
direct  avec  le  sujet  qui  lui  suggérait  son  observa- 
tion? Ne  serait-il  pas  en  outre  bien  bizarre  qu'il  se 
fût  appliqué  à  poser  ainsi  une  énigme  à  la  jeunesse 
studieuse  pour  laquelle  il  avait  ordonné  la  compo- 
sition des  Institutes?  D'ailleurs  ,  Justinien  suppose 
que  le  possesseur  exerce  une  action,  et  non  qu'il  op- 

I)  §  2.  in  fine ,  Instit  .  de  Acùonih. 
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pose  une  exception.  Je  n'admets  pas  non  plus  que  les 
mots  partes  actoris  oblinere  signifient  ici ,  comme 
le  pense  M.  Du  Caurroy,  que  le  possesseur  est  chargé 
de  la  preuve.  Je  crois  avoir  démontré  tout  à  l'heure 
que,  dans  l'action  négatoire,  au  moins  jusqu'à 
l'époque  où  Ion  accorda  au  propriétaire  l'interdit 
Uti possidetis  utile,  la  question  de  preuve  devait  se 
décider  indépendamment  du  rôle  que  le  proprié- 
taire avait  dans  la  procédure. 

VI.  La  plupart  des  difficultés,  qui  viennent  d'être 
examinées,  ne  peuvent  pas  même  se  présenter  en 
France,  grâce  aux  principes  plus  simples  de  notre 
droit  en  matière  de  possession.  —  D'abord,  quant 
aux  servitudes  qui  ne  sont  pas  tout  à  la  fois  conti- 
nues et  apparentes  (1),  comme  elles  ne  sont  pas 
susceptibles  de  possession,  le  possessoire  est  tou- 
jours, à  leur  égard,  en  faveur  de  la  liberté  du 
fonds.  Le  propriétaire  peut  donc  attendre  en  repos 
qu'on  vienne  l'attaquer  par  action  confessoire;  et, 
s'il  est  troublé  par  des  voies  de  fait,  il  lui  suffit 
d'agir  au  possessoire  par  l'action  en  complainte  : 
pour  les  servitudes  de  cette  espèce,  il  n'a  donc  ja- 
mais besoin  d'agir  négatoirement  au  pétitoire,  ce 
qui  est  très-important,  à  raison  de  la  difficulté  de 
la  preuve.  —  Relativement  aux  servitudes  continues 
et  apparentes,  il  faut  distinguer  :  si  les  ouvrages  qui 
constituent  ces  servitudes  (2)  n'existent  pas  depuis 


(1)  Les  servitudes  de  cette  espèce  correspondent  à  peu 
près  aux  servitudes  rurales  des  Romains. 

(2)  Les  servitudes  de  cette  espèce  correspondent  à  peu 
h.  9 
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un  an  au  moins,  avec  les  caractères  réglés  par  l'ar- 
ticle 2220,  le  propriétaire  n'a  pas  non  plus  besoin 
d'agir  négatoirement  au  pétitoire;  il  peut,  avec  bien 
moins  de  difficulté,  obtenir,  au  possessoire,  la 
destruction  des  ouvrages  qui  troublent  la  liberté 
de  son  Fonds;  saut' au  voisin  (s'il  se  croit  fondé  en 
droit  à  exercer  la  servitude)  à  la  revendiquer  en- 
suite, au  pétitoire,  par  action  confessoire,  avec 
dommages-intérêts,  à  raison  de  l'indue  suppression 
obtenue,  au  possessoire,  parle  propriétaire.  Si,  au 
contraire,  les  ouvrages  constitutifs  de  la  servitude 
existent  paisiblement  et  publiquement  depuis  une 
année  et  pins,  le  propriétaire  du  fonds  assujetti 
n'a  plus  d'autre  ressource  que  d'agir,  au  pétitoire  , 
par  action  négatoire,  c'est-à-dire  en  prouvant,/?^ 
titres ,  que  le  voisin  n'a  pas  droit  à  la  servitude  ma- 
nifestée par  les  ouvrages  dont  la  suppression  est 
demandée.  Or,  comme  une  telle  preuve  est  presque 
toujours  impossible,  il  en  résulte  que,  bien  qu'en 
théorie  les  servitudes  ne  s'acquièrent  que  par  la 
possession  de  10,  20  ou  30  ans;  cependant,  dans 
le  résultat  pratique,  la  possession,  pendant  une 
seule  année,  mettra  le  plus  souvent  le  possesseur 


près  aux  servitudes  urbaines  des  Romains  ;  «m  superficie 
consistant.» —  Faisons  remarquer,  à  ce  propos,  que  la  dé- 
finition des  servitudes  rurales  et  urbaines,  dans  l'art.  687 
du  Code  civil,  ne  reproduit  nullement  le  sens  des  défini- 
lions  romaines;  et  qu'en  outre,  cette  division,  telle  qu'elle 
est  caractérisée  par  le  Code  civil,  ne  peutprésenler  absolu- 
ment aucune  utilité  pratique. 
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de  la  servitude  dans  une  position  presque  aussi 
bonne  que  s'il  eût  possédé  assez  longtemps  pour 
prescrire  :  je  dis  presque;  car,  en  réalité,  l'exis- 
tence annale  des  travaux  ne  constitue  pas  le  droit 
de  servitude,  mais  seulement  la  possession  de  ce 
droit;  et  cette  possession  peut  se  perdre  par  un 
état  contraire  durant  une  autre  année. 

S  281.  —  Actions  réelles  civiles  :  —  IV.  Pétition  d'hérédité. 

La  pétition  d'hérédité  est  aussi  une  action  réelle 
(vindicatio)  et  une  vindicatio  rei  incorporalis,  car  le 
droit  héréditaire,  que  le  demandeur  affirme  lui  ap- 
partenir, est  absolument  distinct  des  choses  cor- 
porelles qui  peuvent  en  dépendre  (1). 

Elle  est  totale  ou  partielle,  ou  ,  comme  nous  di- 
rions en  France,  universelle  ou  à  titre  universel ,  se- 
lon que  le  demandeur  se  prétend  héritier  pour  le 
tout  (ex  asse),  ou  seulement  pour  une  quote-part 
(ex parte).  Cette  distinction  se  réfère  exclusivement 
au  titre  sur  lequel  se  fonde  le  demandeur  ,  et  nul- 
lement à  la  chose  qu'il  réclame  du  défendeur.  — 
Ainsi,  quand  le  demandeur  se  prétend  seul  héritier, 
la  pétition  est  universelle,  alors  même  que  le  défen- 
deur ne  posséderait  qu'un  objet  singulier;  et,  réci- 
proquement, elle  est  partielle ,  alors  même  que  le 
défendeur  posséderait  toute  1  hérédité,    si   le  de- 


(1)  Ulpiau.,  L.  25,  §  18,  ff.,  de  Hœr.  pet.  —  Papiniau., 
L.  50,  cod.  —  Cf.  §  1  ,  Instit.,  de  Reb.  cor  p.  et  inçorp. 
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mandeur  ne  se  prétendait  héritier  que  pour  une 
partie  (1). 

I.  La  pétition  d'hérédité  directe  compète  à  qui- 
conque est  héritier  (/iceres) soit  testamentaire,  soit 
ab  intestat ,  soit  d'après  l'ancien  droit,  soit  d'après 
les  constitutions  nouvelles  (2).  —  Le  successeur 
prétorien  (bonorum  possessor)  et  le  iïdéicommissaire 
universel  ne  sont  point  reconnus  pour  héritiers 
proprement  dits  par  le  droit  civil;  ils  ne  peuvent 
donc  exercer  la  pétition  d'hérédité  directe;  mais, 
à  l'aide,  sans  doute,  de  quelque  fiction,  analogue  à 
celles  dont  il  a  été  parlé  au  S  265,  on  avait  fini  par 
leur  accorder  la  pétition  d'hérédité  utile  dont  les 
résultats  pratiques  sont  absolument  semblables  (3). 

IL  La  pétition  d'hérédité  n'a  lieu  que  contre 
ceux  qui,  possédant  pro  hœrede  ou  pro  possessore , 
tout  ou  partie  de  l'hérédité,  ou  même  un  objet 
particulier  qui  en  dépend,  contestent  le  droit  du  de- 
mandeur à  la  succession.  On  ne  peut,  en  effet,  agir 
par  pétition  d'hérédité  contre  celui  qui,  ne  con- 
testant pas  au  demandeur  le  titre  et  la  qualité  d'hé- 
ritier, possède,  comme  acheteur,  comme  donataire, 
etc.,  soit  des  choses  particulières  que  le  demandeur 

(l^Ulpian.,  L.  1,  §  1,  ff.,  Si  pars  hœred.  petat. 

(2)  Gaius,  L.  1  et  L.  3;—  Ulpian.,  L.  2;—  Paul.,  L.  3  4 
ff.,  de  Hœr.  pet. 

(3)  Voyez  au  Digeste,  lib.  V,  tit.  5  :  de  Possess.  hœr.  pet.,, 
et  tit.  6  :  de  Fideicom.  hœr.  pet.  —  Avant  qu'on  lui  eût  ac- 
cordé la  petitio  hœreditatis  utile,  le  bonorum  possessor  n'a- 
vait pour  réclamer  sou  droit  que  l'interdit  Quorum  bonorum  , 
dont  il  sera  fait  mention  dans  le  chap.  îv  de  ce  livre. 
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prétend  faire  partie  de  la  succession  ,  soit  même 
une  partie  de  la  succession  (1).  Ainsi,  la  première 
chose  à  faire  pour  le  demandeur,  c'est  d'interro- 
ger in  iure  le  défendeur  sur  la  qualité  en  laquelle 
il  prétend  posséder  ;  de  la  réponse  qu'il  fera , 
et  il  ne  peut  se  dispenser  de  répondre  (S  214), 
dépendra  le  choix  de  l'action  à  diriger  contre 
lui  (2). 

Est  dit  posséder  pro  hœrede,  celui  qui ,  à  tort  ou 
à  raison  ,  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi ,  se  prétend 
héritier  et  conteste  cette  qualité  au  demandeur  (3). 
—  Possède  pro  possessore ,  celui  qui  ne  peut  allé- 
guer aucune  cause  légitime  de  sa  possession  (4). 


(1)  Gaius,  L.  10,  ff.,  de  Hœr.  pet. —  Dans  le  cas  où  le  dé- 
fendeur ne  conteste  pas  au  demandeur  la  qualité  d'héri- 
tier, celui-ci  ne  peut  agir  que  par  les  actions  particulières 
propres  à  chaque  genre  de  réclamation  :  Diocl.  et  Maxim., 
L.  7,  in  fine,  C,  de  Hœr.  pet.;  nec  ohstat  Ulpian.,  L.  13,  §11, 
ff.,  eod.  — Cf.  Cujac,  Obs.,  IX,  25,  etViunius,  Select, 
quœst.j  I,  23.  —  Voy.  encore  Ulpian.,  L.  13,  §  ult.,  et  L.  42, 
de  Hœr.  petit. 

(2)  Arcad.  et  Hon.,  L.  Il,  C,  de  Hœr.  pet.  —  Cf.  Ulpian., 
L.  4,  et  Paul.,  L.  20,  ff.,  de  Interrogat, 

(3)  Ulpian.,  L.  Il,  ff.,  de  Hœr.  pet.:  «Pro  hœrede  possi- 
«delqui  putat  se  haeredem  esse.  Sed  an  is  qui  scit  se  heere- 
«dem  non  esse  pro  hœrede  possideat  quaeritur?  Et  Arria- 
«nus  putat  teneri ,  quo  jure  nos  uti  Proculus  scrihit.  Sed 
«enim  et  bonorum  possessor  pro  hserede  videtur  possi- 
«  dere.  » 

(4)  Ulpian.,  L.  11,  §  1,  eod.  :  «Pro  possessore  possidet 
«prœdo;»  —  L.  12  :  «Oui  interrogatus  cur  possideat,  res- 
«  ponsurus  sitquia  possideo,  nec  conlendet  se  haeredem  esse, 
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Au  surplus,  dès  que  le  défendeur  prétend  pos- 
séderpro  hœrede,  il  est  soumis  à  l'action  en  péti- 
tion d'hérédité,  alors  même  que,  ne  possédant  en 
réalité  aucun  corps  héréditaire,  il  aurait  seulement 
acquis,  à  l'occasion  de  l'hérédité,  quelque  droit  ou 
quelque  action  (possessor  juris).  Par  exemple,  si 
celui  qui  possédait  pro  hœrede  a  été  violemment 
expulsé  par  un  tiers, la  faculté  d'agir  contre  ce  tiers, 
par  l'interdit  Unde  VI,  est  considérée  comme  une 
possession  de  droit  suffisante.  On  pourra  donc  agir 
contre  lui  par  pétition  d'hérédité,  à  l'effet  d'en  ob- 
tenir la  cession  de  cet  interdit.  —  On  pourrait  pa- 
reillement agir  contre  l'auteur  de  la  violence  ,  qui , 
lui,  possède  pro  possessore  (I).  —  Il  en  faut  dire 
autant  du  cas  où  le  possesseur  pro  hœrede  aurait 
aliéné  une  chose  héréditaire:  il  est  tenu  par  la 
pétition  d'hérédité  de  restituer  le  prix,  s'il  l'a  déjà 
reçu,  sinon  de  céder  son  action  contre  l'acheteur. 
Dans  cette  hypothèse,  l'héritier  pourra-t-il  agir 
contre  le  tiers  acquéreur?  Il  est  évident  d'abord  que 
ce  dernier  ne  peut  être  actionné  par  pétition  d'hé- 
rédité; car  il  ne  possède  ni  pro  hœrede  ni  pro  pos- 
sessore, mais  bien  pro  emptore.  Mais  l'héritier  peut 
agir  contre  lui  en  revendication ,  à  moins,  toutefois, 
que  le  possesseur  pro  hœrede  (héritier  apparent) 
ne  fût  de  bonne  foi  au  moment  de  la  vente.  Dans 


<ivel  per  meodacium;» — L.  13  :«Nec  ullam  causam  posses- 
«sionis  potest  dicere;  et  ideo  fur  et  raptor  pelitione  hsere- 
«ditatis  teneotur.» 

(I)  Ulpian.,  L.  16.  §  4,  ff.,  de  Hœr.  pet. 
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ce  cas  ,en  effet,  pour  ne  pas  exposer  le  possesseur 
de  bonne  foi  aux  conséquences  fâcheuses  du  re- 
cours en  éviction,  on  refuse  à  l'héritier  l'action  en 
revendication  contre  l'acheteur  (1). 


(1)  Ulpian.,  (1.  L.  10,  ,S§  5  et  7.  —  Idem,  L.  25,  $  17, 
eod.  :  «Item  si  rem  distraxil  borne  fidei  possessor,  née  pre- 
«tio  factus  sit  loeuplelior,  an  singulas  res,  si  nondum  usu- 
«captœ  siut,  vindicare  petitor  a!)  emptore  possit?...  Et 
«  puto  posse  res  vindicari  ;  nisi  emp tores  regressum  ad  bonœ 
«fidei posscssoremhabent.»- — Telle  est  la  seule  décision  que 
le  droit  romain  contienne  sur  la  question  fameuse,  tant  dé- 
battue cbez  nous,  de  la  validité  des  ventes  consenties  par 
l'héritier  apparent.  Pour  les  Romains  (qui  se  gardaient  bien 
de  confondre,  comme  l'a  trop  fait  notre  Code  civil,  la  for- 
mation du  contrat  avec  le  transfert  de  propriété) ,  la  ques- 
tion ainsi  posée  n'en  eût  pas  été  une;  puisque,  cbez  eux, 
la  vente  de  la  chose  d'autrui  était  parfaitement  licite;  la 
difficulté  aurait  donc  dû  se  formuler  autrement,  et  en  ces 
termes  :  l'aliénation  consentie ,  à  titre  onéreux,,  par  l'héritier 
apparent ,  transfère-t-elle  immédiatement  la  propriété  à  l  ac- 
quéreurPLe  texte  d'Ulpien,  rapporté  ci-dessus,  montre  clai- 
rement que  les  Romains  n'avaient  point  admis  une  telle 
anomalie  :  unemo  plus  juris  in  alium  transferre  potest  quam 
vipse  habet.n  II  est  vrai  que,  si  l'héritier  apparent  a  été  de 
bonne  foi,  on  refuse  à  l'héritier  véritable  la  revendication 
contre  l'acheteur  :  mais  on  n'en  saurait  conclure  cpie  cet 
acheteur  soit  pour  cela  reconnu  propriétaire;  et  que,  par 
exemple,  s'il  venait  à  perdre  la  possession,  il  fût  recevable 
à  revendiquer.  Il  est  évident,  en  effet,  que  si  les  Romains 
avaient  cru  pouvoir  attribuer  à  l'acquéreur  une  propriété 
réelle  ou  feinte,  comme  ils  le  faisaient  dans  le  cas  de  la 
publicienne  (§  282),  Ulpien  n'aurait  pas  eu  besoin  de  s'ap- 
puyer sur  la  considération  d'équité  qu'il  invoque,  pour 
refuser  à  l'héritier  véritable  l'exercice  de  la  revendication. 
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Enfin,  la  pétition  d'hérédité  peut  encore  être 
exercée  contre  celui  qui,  ayant  possédé/jro  hœrede 
ou  pro  possessore,  a  cessé  de  posséder  par  dol  (1); 
et  même  contre  celui  qui,  n'ayant  jamais  rien  pos- 
sédé, se  serait  néanmoins  offert  au  procès,  en  dé- 
clarant faussement  posséder  pro  hœrede  tout  ou 
partie  de  la  succession  (2). 

III.  De  ce  quia  été  dit  résulte  bien  clairement  la 
nature  de  la  preuve  à  faire  par  le  demandeur  en 
pétition  d'hérédité.  Il  lui  suffit  de  prouver  qu'il  est 

Cette  note  était  écrite  depuis  longtemps,  quand  je  fus 
chargé,  dans  ces  derniers  temps,  de  soutenir  à  la  Cour  de 
cassation  la  validité  des  ventes  consenties  par  l'héritier 
apparent.  Après  mur  examen  de  la  question,  il  ne  me  pa- 
rut pas  possible  de  trouver  dans  les  principes  ordinaires 
sur  la  propriété,  la  succession  et  la  vente,  aucune  raison 
pour  repousser  la  revendication  de  l'héritier  véritable. 
Mais,  dans  la  cause  particulière  qui  m'était  confiée,  je 
crus  pouvoir,  en  toute  sûreté  de  conscience,  placer  ces 
ventes  sous  la  protection  de  la  maxime  Error  commuais  fa- 
cit  jus.  Les  développements  sur  lesquels  j'appuyais  cette 
manière  nouvelle  de  décider  la  question  ne  peuvent  trou- 
ver place  dans  ce  livre;  mais  la  solution  que  je  proposais 
m'inspire  d'autant  plus  de  confiance,  qu'un  homme  émi- 
ueut  par  son  savoir  et  sa  judiciaire,  M.  le  premier  avocat 
général,  Laplague-Barris,  était  arrivé,  de  son  côté,  au 
même  résultat  que  moi.  La  Cour  de  cassation  crut  devoir 
adopter  une  solution  plus  absolue,  dont  les  principes  me 
semblent  être  fort  sujets  à  contestation.  (Voy.  Dalloz,  an- 
née 1843,  page  49.) 

(1)  Ulpian.,  L.  13,  g  14;  et  L.  25,  §  2,  ff.,  de  Hœr.  pet. 

(2)  Ulpian.,  L.  13,  S  13;  Celsus,  L.  45,  ff.,  de  Hœred. 
petit. 
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héritier  pour   l'emporter  sur  quiconque  possède 

seulement  j)ro  hœrede  ou  pro  possessore. Cette  preuve 
serait,  au  contraire,  insuffisante  contre  quicon- 
que posséderait  en  vertu  d'une  acquisition  spé- 
ciale, comme  vente  ,  donation  :  contre  de  tels 
possesseurs  ,  l'héritier  devrait  agir  par  revendica- 
tion (1),  sauf,  à  ceux-ci,  à  opposer  l'exception  quod 
prœjudicium  hœreditati  non  fiât  inter  actorern  et  eum 
qui  venumdedit  (2). 

IV.  La  procédure  de  la  pétition  d'hérédité 
était  la  même  que  celle  de  la  revendication  de 
propriété.  Pour  l'une,  comme  pour  l'autre,  il  y 
avait  au  temps  de  Gaius  trois  formes  distinctes  : 
—  1°  l'action  de  la  loi  per  sacramentam ,  quand  le 
procès  devait  être  porté  devant  les  Centumvirs  : 
il  n'y  avait  pas  alors  délivrance  de  formule,  on  se 
bornait  à  accomplir  devant  le  magistrat  le  rite 
de  l'action  de  la  loi.  —  2°  La  sponsion }  qui  imitait 
l'action  de  la  loi,  mais  par  suite  de  laquelle  on 
délivrait  aux  parties  une  formule  conçue  in  per- 
sonam.  —  3°  Enfin  la  formule  pétitoire  (3). 


(1)  Ulpian.,  L.  13,  S  1,  Œ,  de  Hœr.  pet.—  Dioelet.  el 
Maxim.,  L.  7,  C,  eod.  lit.  —  C'est  là  aussi  exactement  Fa 
position  du  bonorum  possessor  daus  l'interdit  Quorum  bo- 
norum. 

(2)  Ulpian.,  L.  25,  §  17,  ff.,  de  Hœr.  pet.  —  Sur  la  nature 
de  cette  exception  préjudicielle,  voy.  le  §  187.  —  Cf.  Ul- 
pian., L.  7,  eod.  lit. 

(3)  Cicero,  de  Oratore,  I,  38.  — Justinian.,  L.  ult.,  C  ,  de 
Hœr.  pet.  —  Gaius,  Comm.  IV,  §§  17,  31 ,  91-95.  —  Voy.  > 
ci-après,  la  neuvième  division. 
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Toutes  les  analogies  sont  d'accord  pour  nous 
faire  penser  que  la  pétition  d'hérédité,  comme  la 
revendication  ,  était  une  action  arbitraire ,  et  qu'en 
conséquence,  la  demande  une  fois  justifiée,  le 
juge  devait  régler,  par  un  jussus,  la  restitution 
à  faire  par  le  défendeur,  sauf  à  le  condamner 
ultérieurement,  dans  le  cas  où  il  n'obéirait  pas 
au  jussus.  Cependant  Justinien  range  la  pétition 
d'hérédité  parmi  les  actions  de  bonne  fui,  ce 
qui  semble  supposer  qu'au  moins,  au  temps  de 
cet  empereur,  le  juge  n'avait  plus  âejussus  à  rendre, 
et  que  les  restitutions  se  trouvaient  immédiate- 
ment et  définitivement  réglées  par  une  condamna- 
tion proprement  dite,  sans  jussus  préalable  (1). 

V.  Quoi  qu'il  en  soit  de  ce  point  de  forme,  qui, 
au  fond,  n'a  pas  grande  importance,  les  restitu- 
tions à  faire  par  le  défendeur,  condamné  sur  péti- 
tion d'hérédité,  donnaient  lieu  à  des  règles  assez 
compliquées,  qu'il  serait  trop  long  de  rappeler  tou- 
tes en  détail.  11  est  évident,  d'ailleurs ,  que  le  mon- 
tant des  restitutions  variait  suivant  que  le  pos- 
sesseur avait  possédé  toute  l'hérédité,  une  partie 
seulement  de  cette  hérédité,  ou  même  un  objet 
singulier  (2). 


(1)  $  28,  Inslit.,  de  Actlonib.  —  Cf.  cependant  le  §  2,  de 
Offic.judic,  dans  lequel  on  semble  assimiler  complètement, 
sous  le  rapport  des  restitutions,  la  pétition  d'hérédité  à  la 
revendication. 

(2)  Un  sénatus-consulle  rendu  sous  Adrien,  l'an  de  J.  C. 
129.  avait  réglé  d'une  manière  nouvelle  plusieurs  points 
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Cette  restitution  comprenait,  en  général,  non- 
seulement  toutes  les  choses  héréditaires  corpo- 
relles ou  incorporelles ,  possédées  par  le  dé- 
fendeur, avec  leurs  fruits  et  accessoires,  mais 
encore  tout  ce  que  le  possesseur  avait  reçu  ou  ac- 
quis à  l'occasion  de  l'hérédité  (1). 

Il  y  avait,  au  reste,  de  notables  différences  re- 
lativement à  ces  restitutions  entre  le  possesseur  de 
bonne  foi  et  le  possesseur  de  mauvaise  foi.  —  Le 
premier  n'est  tenu  de  restituer  que  les  choses  ou 
les  droits  qu'il  a  réellement  possédés;  le  second 
est  tenu  même  à  raison  des  choses  qu'il  a  omis  de  \ 
posséder,  ou  au'il  a  cessé  de  posséder  par  dol  (2). 
Ainsi,  le  possesseur  de  mauvaise  foi  est  tenu  à  rai- 
son des  choses  qu'il  a  aliénées,  alors  même  qu'il 
n'en  aurait  pas  profité;  le  possesseur  de  bonne  foi 
n'en  est  tenu  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont 
il  s'est  enrichi  (3). —  Mais  cette  différence  se  ma- 


relatifs  à  celle  resliluliou  :  le  lexle  eu  est  rapporté  par  Ul- 
pien,  L.  20,  §  (>,  ff.,  de  Hœr.  pet. 

(1)  Ulpian.,  L.  25,  %  18,  ff.,  de  Hœr.  pet.:  «Petitio  luvre- 
«ditatis.  etsi  actio  in  remsit,  habet  tamen  prœstationes 
«quasdam  personales,  ut  puta  eorum  quae  a  debiloribus 
«sunt  exacta,  item  preliorum.»  —  CF.  Ulpian.,  L.  18,  §  2; 

-Paul.,  L.  19;  — Ulpian.,  L.  20,  pr.,  §§  1  et  3  ;  — Ulpian., 
L.  27;  — Paul.,  L.  32,  el  L.  40,  eod.  lit. 

(2)  Gaius,  L.  41;  — Ulpian.,  L.  25,gS2,  8  et  10,  ff.,  de 
Hœr.  pet. 

(3)  Ulpian  ,  L.  23,  et  L.  25,  $S  I,  11,  15  et  16,  ff.,  de 
Hœr.  pet.  — Cf.  Ulpian.,  L.  31,  §§  3  et  4;  et  .lulian.,  L.  54. 

-g  2,  eod.  lit. 
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nifeste  surtout  relativement  aux  fruits  des  choses 
héréditaires  :  le  possesseur  de  bonne  roi  n'étant 
tenu  des  fruits  perçus,  qu'autant  qu'il  est  devenu 
plus  riche ,  ne  l'est  jamais,  à  plus  forte  raison  ,  pour 
ceux  qu'il  n'a  point  perçus;  le  possesseur  de  mau- 
vaise foi ,  au  contraire,  doit  compte  non-seulement 
de  tous  les  fruits  perçus,  mais  il  doit  la  valeur  au 
double  de  tous  ceux  qu'il  aurait  dû  ou  pu  perce- 
voir (1).  Ces  différences  ne  se  réfèrent  qu'au  temps 
antérieur  à  la  litis  conte statio  ;  car,  à  partir  de  ce 
moment,  tout  possesseur  est  réputé  de  mauvaise 
foi  (2). 

A  l'égard  des  fruits  perçus  par  le  possesseur  de 
bonne  foi,  on  observe,  entre  la  revendication  et  la 
pétition  d'hérédité,  quelques  différences  remar- 
quables. Dans  la  revendication  (3),  le  possesseur 
n'est  jamais  tenu  des  fruits  perçus  et  consommés 
de  bonne  foi  avant  la  LITIS  CONTESTATlO;  il  en 
est  tenu,  au  contraire,  dans  la  pétition  d'hé- 
rédité, au  moins  jusqu'à  concurrence  du  profit 
qu'il  en  a  retiré  (4);  cela  tient  à  ce  que  le  droit  hé- 
réditaire, revendiqué  dans  la  pétition  d'hérédité, 
est  une  universalité  qui  s'accroît  de  tous  ses  pro- 
duits :  «  Fruclus  autem  omnes  augent  haeredita- 


(1)  Paul.,  L.  40,  §  t,  ff.,  de  Hœr.  pet.  —  Sentent,  recept., 
1,13,  S  8. 

(2)  Ulpiau.,  L.  25,  SS  7  et  11,  ff.,  de  Hœr.  pet.  —  Anto- 
nin.,  L.  1,  §  1,  C,  eod.  tit. 

(3)  §  35,  Juslit.,  de  Rer.  divis. 

(4)  Paul.,  L.  40,  §  1,  ff.,  de  Hœr.  pet. 
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«  tein  »  (1).  —  C'est  sans  doute  par  suite  de  la 
même  idée  que  les  fruits  sont  toujours  com- 
pris dans  la  pétition  d'hérédité;  dans  la  revendi- 
cation d'une  chose  singulière  et  déterminée,  au 
contraire,  si  le  juge  peut  les  comprendre  dans  le 
jussus  ,  par  lequel  il  règle  la  restitution,  il  n'est 
point  tenu  de  le  faire;  et  le  demandeur,  qui  ne  les 
a  point  obtenus  dans  la  revendication  de  la  chose, 
peut  les  réclamer  par  action  séparée  ,  savoir  :  par 
revendication  s'ils  existent  encore,  et  par  condi- 
tion s'ils  n'existent  plus  (2). 

De  son  côté,  le  défendeur  doit  être  indemnisé 
des  dépenses  qu'il  a  faites  à  l'occasion  de  la  suc- 
cession. Si  ces  frais  ont  été  faits  pour  les  fruits, 
tout  possesseur  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  a  le 
droit  de  les  exiger,  en  tant  qu'il  restitue  les  fruits  (3). 
Quant  aux  impenses  qui  ont  eu  pour  objet  la  subs- 
tance même  de  la  succession,  le  possesseur  de 
bonne  foi  obtient  indemnité  même  pour  celles  qui 
se  trouvent  perdues;  le  possesseur  de  mauvaise 
foi  a  droit  aux  impenses  nécessaires  dans  tous  les 
cas;  aux  impenses  utiles,  jusqu'à  concurrence  de 
l'avantage  qui  en  subsiste  encore;  et  enfin,  quant 
aux  dépenses  vohipluaires ,  il  a  seulement  le  droit 
de  les  enlever  (4). 


(1)  Ulpian.,  L.  20,  §  3,  et  L.  25,  g  20,  ff.,  de  Hœr.  pet. 

(2)  Paul.,  L.  15,  ff.,  de  Usuris.  —  Gordian.,  L.  4,  G.,  de 
Crimin.  ex  pila  t.  hœred. 

(3)  Paul.,  L.  30,  §  5,  ff.,  de  Hœr.  pet. 

(4)  Paul.,  L.  38;  —  Gaius,  L.  39,  ff.,  de  Hœr.  pet. 
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S  282.   —  Actions  réelles  prétoriennes  :  —  I.  Action  publicienne. 

On  a  déjà  parlé,  au  S  265,  de  l'action  publi- 
cienne (1),  et  de  la  fiction  sur  laquelle  cette  action 
repose  ;  il  faut  maintenant  compléter  ce  premier 
aperçu. 

Comme  sa  formule  l'indique  si  nettement,  la 
publicienne  n'est  autre  chose  qu'une  revendica- 
tion fondée  sur  la  supposition  que,  au  moment  où 
il  a  perdu  la  possession  de  la  chose  qu'il  reven- 
dique,  le  demandeur  aurait  déjà  accompli  une 
usucapion  qui  n'était  en  réalité  que  commencée. 
Celte  notion  conduit  naturellement  à  cette  règle: 
que  le  demandeur  par  action  publicienne  doit,  en 
général,  prouver  qu'il  réunissait  toutes  les  condi- 
tions requises  pour  l'usucapion  ,  sauf  la  durée  (2)  de 
la  possession  dont  celte  action  a  précisément  pour 
but  de  lui  faire  remise.  Il  faut  donc  que  celui  qui 
agit  par  publicienne  prouve  :  —  l°que  la  chose 
était  susceptible  d'usucapion  (3);  —  2°  qu'elle  lui 
avait  été   livrée  ex  justa   causa,  c'est-à-dire    avec 


(1)  Celte  action  est  ainsi  appelée  du  nom  de  son  inven- 
teur, le  préteur  Publicius,  que  l'on  croit  avoir  été  contem- 
porain de  Cicéron. 

(2)  On  sait  que  l'usucapion  s'accomplissait  par  une  pos- 
session de  deux  ans  pour  les  immeubles,  et  d'un  an  pour 
les  meubles  (Gaius,  Cumm.  II,  §  41). 

(3)  Voy.  cependant,  ci-après,  le  n°  m  du  présent  para- 
graphe. 
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l'intention  de  lui  en  transférer  la  propriété  i  1  ; 
—  3°  enfin  que  lui,  demandeur,  était  de  bonne  foi  (2) 
au  moment  où  cette  tradition  lui  a  été  faite. 


(1-2)  Plusieurs  auteurs  pensent  que  \a  justa  causa  (ou 
justus  titulus)  et  la  bonne  foi  ne  forment  qu'une  seule  et 
même  condition;  ou,  eu  d'autres  ternies,  que  \ajusta  causa 
n'est  que  l'un  des  éléments  de  la  bonne  foi  (Blondeau, 
Chrcsiom.,  pag.  315  et  317.  —  Du  Caurroy,  Inslit.  expliq., 
nos  375  et  377).  M.  Pellat  y  voit,  au  contraire,  deux  con- 
ditions distinctes  [Princip.  genér.  sur  la  prop.,  page  18, 
note  2).  —  Ces  deux  opinions  diffèrent  peut-être  plus  par 
les  mots  que  par  les  choses.  En  effet,  si  j'ai  bieu  compris 
l'opinion  de  MM.  Blondeau  et  Du  Caurroy,  ces  deux  pro- 
fesseurs, en  soutenant  que  la  bonne  foi  est  la  seule  con- 
dition requise,  admettent  en  même  temps  que  le  posses- 
seur doit  en  prouver  l'existence;  et  que,  pour  ce  faire,  il 
faut  qu'il  établisse  qu'il  a  acquis  ex  justa  causa.  D'après 
M.  Pellat,  celui  qui  invoque  l'usucapion  doit  seulement 
prouver  qu'il  possède  ex  justa  causa;  mais  il  n'a  pas  à 
prouver  sa  bonne  foi:  la  preuve  de  sa  mauvaise  foi  est 
à  la  charge  de  son  adversaire.  Ainsi,  tous  sont  donc  d'ac- 
cord sur  ce  point,  que  celui  qui  invoque  l'usucapion  doit 
prouver  la  justa  causa;  mais  ils  diffèrent  en  ce  que,  suivant 
MM.  Bloudeau  et  Du  Caurroy,  la  preuve  de  la  justa  causa 
n'aurait  d'autre  but  que  d'arriver  à  celle  de  la  bonne  foi; 
tandis  que,  d'après  M.  Pellat,  la  bonne  foi  étant  présumée, 
la  preuve  de  la  justa  causa  serait  exigée  pour  elle-même, 
et  sans  égard  à  la  bonne  foi.  Mais,  s'il  en  est  ainsi,  quel  si 
grand  intérêt  y  a-t-il  donc  à  distinguer  si  la  présomption  de 
bonne  foi  découle  de  la  justa  causa,  ou  si,  au  contraire, 
c'est  une  présomption  ayant  une  existence  indépendante? 
Le  résultat  pratique  ne  sera-t-il  pas  toujours  le  même?- — 
Notre  Code  civil  paraît  en  cette  matière  calqué  sur  le  droit 
romain  :  il  exige  aussi  juste  litre  et  lionne  foi  ;  mais  quant 
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Ainsi  le  but  de  la  publicienne  est  d'assurer,  par 
anticipation,  à  celui  qui  est  en  voie  d'acquérir  la  pro- 
priété par  usucapion,  un  avantage  que  le  droit  ci- 
vil ne  lui  accorderait  qu'au  bout  d'un  an  ou  de  deux 
ans.  Habitués  que  nous  sommes  à  des  prescriptions 
de  10,  20  et  30  années,  nous  avons  peine  à  compren- 
dre que  le  préteur  ait  pu  sentir  le  besoin  de  venir 
au  secours  du  possesseur,  en  abrégeant  encore  en 
sa  faveur  les  délais,  pourtant  si  courts,  de  l'usuca- 
pion romaine  :  ce  fait  s'explique  par  la  remarque 
que  l'action  publicienne  n'a  jamais  pour  but  de  dé- 
pouiller, malgré  lui,  le  propriétaire  contre  lequel 
court  l'usucapion  :  nous  allons  le  montrer  en  par- 
courant les  diverses  positions  auxquelles  s'applique 
cette  action. 

I.  Ainsi  qu'on  l'a  vu  plus  haut  (S 277),  la  tra- 
dition était  insuffisante  pour  transférer  la  propriété 
des  choses  mancipi  :  en  conséquence ,  alors 
même  que  la  tradition  d'une  chose  de  cette  nature 
avait  été  faite  par  le  propriétaire ,  avec  intention 
et  pouvoir  d'aliéner,  la  propriété  quiritaire,  et 
avec  elle  l'action  en  revendication  ,  continuait  à 
appartenir  à  l'auteur  de  la  tradition,  qui  pouvait 
ainsi,  dès  le  lendemain  de  l'aliénation,  revendi- 
quer, contre  toute  équité,  ce  qu'il  avait  vendu  ou 
donné  la  veille.  L'usucapion  était  sans  doute  un 
premier  remède  à  ce  mal ,  mais  un  remède  bien 


à  la  bonne  toi,  il  la  présume  (Code  civil,  art.  2265  et  suiv.). 
Il  est  fâcheux,  seulement,  que  notre  législateur  n'ait  pas 
donné  plus  de  soin  à  la  définition  du  juste  titre. 
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imparfait;  puisque  l'acquéreur  se  trouvait  ainsi 
livré,  sans  défense,  pendant  un  an  ou  deux  ans, 
aux  injustes  caprices  de  son  vendeur.  Un  tel  état 
de  choses  appelait  l'intervention  du  préteur;  et 
l'exception  rei  vendilœ  et  traditœ  vint  fournir  au 
possesseur  de  la  chose  mancipi,  livrée  a  domino , 
le  moyen  de  repousser  une  revendication  con- 
forme à  la  rigueur  du  droit  civil  (1).  —  Mais  l'ex- 
ception n'est  qu'un  moyen  de  défense  ;  et  dès  lors, 
si  elle  suffit  à  protéger  celui  qui  possède,  elle  ne 
saurait  jamais  être  employée  par  qui  a  cessé  de 
posséder  (§  182).  L'acquéreur  par  tradition  d'une 
chose  mancipi,  qui  en  avait  perdu  la  possession 
avant  que  l'usucapion  fût  accomplie,  n'aurait  donc 
eu  aucun  moyen  (2)  de  la  recouvrer,  si  le  droit 
prétorien  ne  fût  venu  à  son  secours  en  créant 
l'action  publicienne. 

Considérée  dans  cette  première  application, 
l'action  publicienne  peut  être  intentée  ,  avec  un 
égal  succès,  contre  tout  possesseur.  Si  le  pos- 
sesseur se  trouvait  être  le  propriétaire  même  qui 
a  fait  la  tradition  ,  il  pourrait  opposer  à  la  publi- 
cienne l'exception  jasti  dominii;  mais  le  deman- 


(1)  Voir  au  Digeste  le  titre  :  de  Exceptione  rei  vendilœ  et 
traditœ. 

(2)  Je  suppose  que  l'acquéreur  a  perdu  la  possession 
nte  vi,  nec  clam,  nec  precario;  car,  autrement,  il  pourrait, 
comme  tout  autre  possesseur,  la  recouvrer,  saDs  recourir 
à  la  publicienne ,  et  au  moyeu  des  interdits  possessoires, 
mais  seulement  contre  ceux  qui  auraient  usurpé  vi,  dam 
ou  precario.  (Voy.  le  rhap.  iv,  ci-après.) 

"■  10 


140  LIV.    III,    (H.    I.    —    AIMONS    IT,oiT.I..MRM     DITES. 

deur  écarterait  facilement  celte  exception,  en  fai- 
sant insérer  dans  la  formule  la  réplique  rei  ven- 
ditœ  et  tradilœ.  Ainsi,  la  circonstance  que  la  chose 
a  été  vendue  et  livrée  par  le  propriétaire  vient 
toujours,  tantôt  comme  exception,  tantôt  comme 
réplique,  protéger  efficacement  celui  auquel  ces 
actes  n'ont  pu  transférer  le  domaine  quiritaire. 
—  C'est  ainsi  que  la  possession,  d'abord  si  fra- 
gile, résultant  pour  l'acquéreur  de  la  tradition 
des  choses  mancipi ,  avait  fini  par  être  protégée 
tout  aussi  énergiquement  que  le  domaine  qui- 
ritaire lui-même,  et  était  ainsi  arrivée  à  for- 
mer, sous  le  titre  de  in  bonis,  une  véritable  pro- 
priété du  droit  des  gens. 

Au  temps  de  Justinien,  17/2  bonis  n'étant  plus 
distingué  de  Y  ex  jure  Qiiiritium,  cette  première 
application,  soit  de  l'usucapion  ,  soit  de  la  publi- 
cienne,  ne  présentait  plus  aucun  sens  (1):  aussi  n'en 
retrouve-t-on  dans  le  Digeste  que  les  faibles  tra- 

(1)  Cela  a  conduit  Justinien  à  altérer  le  texte  de  l'édit , 
qui  est  ainsi  rapporté  au  Digeste,  L.  1,  de  Public,  in  rem  : 
«  Ait  prsetor  :  Si  quis  id  quod  traditur  ex  justa  causa  NON 
«A  domino,  et  nondutn  usucaptum  petit jjudicium  dabo.»  Il  est 
évident  que  ces  mots  non  a  domino  ont  été  interpolés. 
Cela  résulte  de  trois  raisons  :  —  D'abord,  sous  cette  forme, 
l'action  publicienne  n'aurait  pas  été  applicable  à  celui  qui 
avait  la  chose  in  bonis  ;  et  cependant,  selon  toute  vraisem- 
blance, c'est  pour  ce  cas  précisément  qu'elle  fut  intro- 
duite.—  En  second  lieu,  tous  les  termes  de  l'édit  sp  trou- 
vent longuement  commentés  dans  la  suite  du  titre,  et  il 
n'est  rien  dit  des  mots  non  a  domino.  -  -  Enfin,  et  cela  lève 
toute  difficulté,  le  texte  de  Gains,  découvert  à  Vérone , 
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ces  qui  ont  échappé  à  l'attention  des  compilateurs. 

il.  L'usucapion  et  l'action  publicienne  s'appli- 
quaient à  un  second  cas  très-différent,  celui  où 
une  chose  soit  mancipi ,  soit  nec  mancipi ,  avait  été 
vendue  et  livrée  par  quelqu'un  qui  n'en  était  pas 
propriétaire  [a  non  domino  vendita  et  tradita).  Na- 
turellement l'action  était  alors  d'une  application 
plus  restreinte  que  dans  l'hypothèse  qui  vient  d'ê- 
tre examinée  ;  car,  si  l'équité  autorise  à  ne  pas  tenir 
compte  des  prétentions  d'un  propriétaire,  quand, 
abusant  d'une  simple  absence  de  forme,  il  entend 
revenir  sur  une  aliénation  librement  consentie  ;  rien 
n'autorise  à  traiter  de  même  le  propriétaire  qui, 
n'ayant  jamais  aliéné,  aurait  accidentellement 
perdu  la  possession  de  la  chose  dont  un  usurpa- 
teur aurait  ensuite  trafiqué.  Dans  ce  cas.  tant  que 
l'usucapion  ne  sera  pas  accomplie  au  profit  de  l'ac- 
quéreur de  bonne  foi,  je  pourrai  revendiquer 
contre  lui  ,  sans  avoir  à  craindre  l'exception  rei 
vendilœ  et  traditœ ,  qui  n'a  été  imaginée  que  pour 
un  cas  tout  différent.  À  plus  forte  raison  ,  si  la 
chose  est  revenue  en  ma  possession  ,  pourrai-jc 
repousser  victorieusement,  par  l'exception  justi  do- 
minii ,  l'action  publicienne  que  l'acquéreur  tente- 
rait d'exercer  contre  moi. 

En  écartant  même  le  légitime  propriétaire,  et 
en  supposant  que  la  publicienne  soit  dirigée  con- 
tre un  possesseur  ordinaire,  serait-il  juste  qu'elle 

nous   donne  la  formule  de   la   publicienne,   et  les  mots 
non  a  domino  ne  s'y  rencontrent  nas. 
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amenai  toujours  le  triomphe  de  celui  qui  ne  peut 
invoquer  d'autre  titre  que  celui-ci:  «  La  chose  m'a 
«été  vendue  et  livrée?»  ISon  ,  sans  doute;  car  il 
pourrait  très-bien  se  faire  que  le  possesseur  atta- 
qué eût  lui-même  acheté  et  reçu  avec  une  égale 
bonne  foi  a  non  domino  ?  Les  positions  étant  égales, 
auquel  donner  la  préférence?  A  cet  égard,  les  ju- 
risconsultes romains  n'étaient  pas  bien  d'accord. 
—  Neratius  donnait,  dans  tous  les  cas,  la  préfé- 
rence à  la  tradition  la  plus  ancienne.  Julien  ,  dont 
l'avis  a  été  adopté  parUlpien,  distinguait  l'origine 
des  deux  acquisitions.  La  chose  a-t-elle  été  vendue 
et  livrée  successivement  aux  deux  acquéreurs  par 
le  même  auteur  (ab  eodem  non  domino),  il  donnait 
la  préférence  à  la  tradition  la  plus  ancienne.  Les 
deux  traditions  émanent-elles  d'auteurs  différents  , 
il  maintenait  le  détenteur  actuel ,  sans  égard  à 
l'antériorité  (1).  Il  me  paraîtrait  plus  logique  de 
préférer  toujours  le  détenteur  actuel.  In  pari 
causa  potior  causa  possidentis  ;  cette  parité  ne  me 
semble  nullement  altérée  par  l'antériorité  de 
l'une  des  deux  traditions  :  du  moment  que  l'une 
et  l'autre  émanent  également  a  non  domino ,  l'an- 
tériorité n'a  conféré  aucun  droit ,  hors  la  posses- 
sion; et  la  possession  actuelle  doit  l'emporter  sur 
une  possession  évanouie.  Qu'importe  d'ailleurs 
que  les  deux  acquéreurs  aient  traité  avec  un  même 
auteur  ou  avec  des  auteurs  différents  ? 


(1)  Neratius,  L.  31,  §  2,  fP.,  de  Aci.  empt—  Ulpian.,  L.  9, 
§  4,  ff.,  de  Public,  in  rem. 


S   282.    ACTION    rUBLICIEISNE.  149 

Quoi  qu'il  en  soit,  on  voit  que,  relativement  aux 
choses  vendues  cl  livrées  «  non  domino,  la  publi- 
cienne, toujours  inefficace  contre  le  propriétaire, 
l'était  même  souvent  encore  contre  un  autre  pos- 
sesseur ayant  titre  et  bonne  foi  :  c'était  donc  seu- 
lement contre  ceux  qui  auraient  possédé  sans  cause 
ou  sans  bonne  foi  que  la  publicienne  assurait  le 
triomphe  du  demandeur. 

III.  Jusqu'ici  on  a  vu  l'usucapion  et  la  publi- 
cienne soumises  aux  mêmes  conditions  ,  comme 
deux  institutions  dont  l'une  serait  seulement  des- 
tinée à  compléter  l'autre.  Ce  parallélisme  n'est  pas 
absolu;  caria  publicienne  pouvait  être  aussi  exer- 
cée pour  des  choses  non  susceptibles  d'usucapion, 
et  notamment  pour  les  servitudes  personnelles 
ou  prédiales,  rurales  ou  urbaines,  dont  la  loi  Scri- 
bonia  avait  prohibé  l'acquisition  parusucapion  (1). 
Pothier  explique  cette  anomalie  en  disant  que  si 
les  servitudes  ne  pouvaient  être  acquises  par  usu- 
capion,  elles  pouvaient  du  moins  l'être  par  la  pos- 
session longi  temporis  (2).  Mais  cette  explication 
n'est  nullement  satisfaisante  :  d'abord,  parce  que 
ledit  qui  a  établi  l'action  publicienne  se  sert  po- 
sitivement du  mot  usucaptum,  et  non  des  mots  Ion  go 
tempore  possessum;  ensuite,  parce  que,  à  la  diffé- 
rence de  l'usucapion  ,  la  longue  possession  ne  fai- 
sait pas  acquérir  un  droit  positif  proprement  dit , 
mais  donnait  seulement  un  interdit  ou  une  action 


(1)  Paul.,  L.  4,  §  29,  de  Usucap. 

(2)  Pothier,  ad  Pand.,  de  Public,  in  rem,  n°  XIV 
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utile  pour  protéger  la  possession  (1).  La  diffi- 
culté serait  expliquée  plus  logiquement,  soit  en 
supposant  que  l'application  de  la  publicienne  aux 
servitudes  avait  été  déjà  établie  avant  la  loi  Scri- 
bonia,  et  que  cette  loi  n'a  pas  voulu  détruire  un 
usage  établi  (2);  soit  en  supposant,  ce  qui  me 
semble  plus  vraisemblable,  que,  relativement 
aux  servitudes,  l'action  publicienne  n'était  qu'une 
action  utile,  donnée  par  extension,  ob  uiilitalem 
publicam. 

IV.  Après  avoir  indiqué  les  divers  rapports  aux- 
quels s'appliquait  la  publicienne ,  il  reste  à  faire 
quelques  dernières  observations  sur  l'utilité  pra- 
tique de  cette  action. 

Bien  qu'elle  eût  été  imaginée  en  faveur  de  ceux 
qui  n'avaient  point  la  propriété  quiritaire ,  elle 
devait  être  fort  souvent  utile  à  ceux-là  mêmes  qui 
avaient  acquis  cette  propriété.  En  effet ,  pour  agir 
avec  succès  par  la  revendication  proprement  dite  , 
il  ne  suffit  pas  d'être  propriétaire,  il  faut  encore 
être  en  mesure  de  le  prouver.  Or,  cette  preuve 
est  difficile;  et  même,  à  parler  rigoureusement, 
elle  n'est  presque  jamais  complètement  possible. 
Prouver  que  la  chose  m'a  été  transférée  par  l'un 

(1)  lilpian.,  L.  11,  §  2,  fi\,  de  Public,  in  rem.  —  L.  10,  Si 
serv.  vindic.  —  Scaevola,  L.  26,  l'f.,  de  Ai\u.  et  aq.  pluv. 

(2)  On  ne  connaît  exactement  ni  la  date  de  la  loi  Scri- 
bonia  ni  celle  de  l'édit  de  Publicius  :  on  croit  que  la  loi 
Scribonia  ^est  de  l'an  720  de  Rome,  c'est-à-dire  dix  ans 
après  la  mort  de  Cicéron:  elle  pourrait  donc  ètreautérieure 
à  l'édit  (voy.  page  142,  note  1). 


/ 
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des  modes  réglés  par  la  loi,  ce  n'est  point  prou- 
ver que  je  suis  devenu  propriétaire;  car,  pour 
cela,  il  faudrait  qu'il  fût  d'ors  et  déjà  constant 
([ne  mon  auteur  l'était  lui-même;  à  son  égard,  la 
même  difficulté  oblige  à  remonter  à  l'auteur  pré- 
cédent, et  ainsi  de  suite  jusqu'au  premier  occu- 
pant. Il  est  vrai  qu'en  remontant  suffisamment , 
on  arrive  le  plus  souvent  à  se  placer  sous  la  pro- 
tection de  l'usucapion  ;  mais  l'usucapion  ne  so 
constitue  pas  seulement  de  conditions  positives 
susceptibles  de  tomber  en  preuve  ,  elle  est  encore 
subordonnée  à  des  conditions  négatives  (1),  à  l'é- 
gard desquelles  toute  preuve  est  impraticable. 
Enfin,  alors  même  que  tous  ces  points  seraient 
éclaircis  ,  la  preuve  offrirait  encore  une  lacune  ; 
car  qui  peut  répondre  que  mon  auteur,  avant  de 
consentir  l'aliénation  dont  je  me  prévaux,  ne  s'é- 
tait pas  déjà  dépouillé  par  une  aliénation  anté- 
rieure, restée  secrète?  —  La  preuve  mathématique 
de  la  propriété  étant  donc  impossible  (2),  on  a  été 

(1)  Par  exemple,  en  droit  romain,  l'usucapion  ne  pou- 
vait s'accomplir  par  aucun  laps  de  temps  sur  les  choses 
volées,  ou  dont  la  prise  de  possession  était  entachée  de 
violence  (§2,  Iostit.,  de  Usucap.).  En  France,  certaines 
choses  sout  imprescriptibles  (C.  C,  2226);  et  relativement 
aux  choses  prescriptibles  elles-mêmes,  le  cours  de  la  pres- 
cription peut  se  trouver  suspendu  pendant  un  temps  indé- 
fiui  par  un  enchaînement  de  minorités  et  de  constitutions 
dotales  (C.  C,  2252,  2255). 

(2)  Il  faut  excepter,  en  effet,  un  petit  nombre  de  cas 
dans  lesquels  l'acquéreur  obtient  immédiatement  la  pro- 
priété, alors  même  que  son  auteur  ne  serait  pas  proprié- 
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conduit,  dans  la  pratique  judiciaire,  à  considérer 
celte  preuve  comme  suffisamment  faite,  du  mo- 
ment que  le  demandeur  a  prouvé  qu'il  s'est  ac- 
compli à  son  profit  l'un  des  événements  qui,  ha- 
bituellement, font  acquérir  la  propriété.  A  vrai 
dire,  cependant ,  c'est  là  bien  moins  une  preuve 
qu'une  présomption  ;  mais  c'est  une  présomption 
telle  qu'elle  doit  l'emporter  sur  la  simple  posses- 
sion du  défendeur.  11  est  bien  entendu,  au  reste, 
que  celui-ci  est  admissible  de  piano  à  combattre 
la  preuve  du  demandeur,  en  établissant  l'existence 
des  causes  qui,  dans  chaque  espèce,  ont  pu  em- 
pêcher que  l'événement  translatif  de  propriété,  in- 
voqué par  le  demandeur,  ne  produisît  son  effet 
ordinaire. 

Au  reste,  même  en  la  ramenant  ainsi  dans  les 
termes  de  ce  qui  est  praticable  ,  la  preuve  de  la 
propriété  était  encore  assez  difficile ,  pour  que  l'ac- 
quéreur, même  le  plus  légitime,  dût  souvent  dé- 
sirer de  s'en  épargner  l'embarras  :  on  laissait  donc 
souvent  de  côté  la  revendication  pour  recourir  à 
la  publicienne.  Si  le  résultat  de  cette  dernière 
est  moins  satisfaisant,  moins  complet,  en  ce  sens 
qu'elle  ne  conduit  pas,  comme  la  revendication, 
à  une  déclaration  de  propriété  en  faveur  du  de- 


taire  :  telles  étaient,  d'après  ime  constitution  de  Zenon, 
les  ventes  faites  par  le  fisc  (§  14,  Instit.,  de  Usucap.);  et, 
en  France,  les  ventes  de  biens  nationaux  (Constitution  du 
22  frimaire  an  VIII,  art.  94.  —  Voir,  cependant,  un  arrêt 
de  cassation  du  26  décembre  1825). 
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mandeur,  elle  est  d'un  usage  bien  plus  commode, 
puisque,  pour  obtenir  gain  de  cause  au  moyen  de 
la  publicienne,  il  suffit  au  demandeur  de  prouver 
que  la  chose  lui  a  été  vendue  et  livrée ,  deux  faits 
dont  la  preuve  ne  peut  offrir  de  difficulté  sérieuse. 
Ace  sujet,  on  peut  se  demander  quel  est,  en  droit 
français,  le  véritable  caractère  de  notre  revendi- 
cation de  propriété ,  et  à  quoi  elle  ressemble  le 
plus,  de  la  publicienne  ou  de  la  revendication 
romaine?  —  D'abord  il  est  certain  que,  d'après 
notre  Code  civil,  la  preuve  de  la  propriété  est 
plus  difficile  encore  qu'elle  ne  l'était  en  droit  ro- 
main :  dès  qu'on  admet  que  la  propriété  peut  être 
transférée,  même  à  l'égard  des  tiers,  indépendam- 
ment de  toute  tradition  ou  transcription  (1),  par 
la  seule  vertu  d'un  contrat  clandestin,  il  est  par 
trop  évident  qu'en  saine  logique  le  contrat  d'ac- 
quisition établit  à  peine  une  présomption  de  pro- 
priété au  profit  de  celui  qui  le  produit.  Cependant, 
malgré  cet  état  de  choses,  ou  plutôt  à  cause  de 
lui,  notre  pratique  n'a  pu  se  montrer  rigoureuse 
au  sujet  des  preuves  à  administrer  par  le  deman- 
deur en  revendication  :  ainsi,  en  général  (2) ,  le  re- 
vendiquant gagne  son  procès  par  cela  seul  qu'il 
prouve  que  la  chose  lui  a  été  vendue,  donnée  ou 


(1)  Voyez,  ci-dessus,  §  274,  n°  in,  pag.  58  et  suiv. 

(2)  Je  dis  en  général,  car  le  possesseur  peut  avoir  des  ti- 
tres qui  balancent  ceux  du  demandeur  :  on  se  trouve  alors 
dans  une  position  analogue  à  celle  dont  il  a  été  question 
à  la  fia  du  n°  n  de  ce  paragraphe. 


154  1.1V.    III,    Cil.    I.     —    ACTIONS    PROPREMENT    DITES. 

aliénée  à  tout  autre  titre.  Sous  ce  rapport,  notre 
action  pétitoire  de  propriété  parait  bien  plus  res- 
sembler à  la  publicienne  qu'à  la  revendication  des 
Romains.  Il  n'en  est  rien  cependant  :  dans  la  pu- 
blicienne, le  demandeur  aurait  pu  avouer  impu- 
nément que  son  auteur  n'était  point  propriétaire; 
tandis  qu'en  France,  si  le  demandeur  au  pétitoire 
avait  l'imprudence  de  taire  un  tel  aveu,  ou  si  le 
défendeur  pouvait  établir  ce  l'ait,  la  demande 
serait  inévitablement  repoussée;  à  moins,  bien 
entendu  ,  que  le  demandeur  n'eût,  par  lui-même  , 
possédé  assez  longtemps  pour  prescrire.  Notre  ac- 
tion pétitoire  est  donc  bien  une  revendication  pro- 
prement dite,  en  ce  sens  que  celui  qui  l'intente 
doit  prétendre  à  la  propriété  (intendere  rem  suant 
esse);  mais  ,  en  réalité,  on  se  contente  de  preuves 
si  peu  rigoureuses,  que  cette  revendication  n'est 
pas  plus  gênante  que  ne  l'était  à  Rome  l'action  pu- 
blicienne. 


S  283.  —  Actions  réelles  prétoriennes  :  —  H.  Action  gontre- 

PUBLIC1ENNE. 


La  fiction  sur  laquelle  repose  la  publicienne 
étend  le  principe  de  l'usucapion,  puisqu'elle  en 
fait  jouir,  par  anticipation,  un  demandeur  qui, 
en  réalité,  n'a  point  usucapé.  L'action  dont  nous 
avons  maintenant  à  nous  occuper  a  un  but  tout 
contraire  ,  à  savoir,  de  restreindre  le  principe  de 
l'usucapion  dans  diverses  circonstances ,  où  cette 
manière  d'acquérir  conduirait  à  des  résultats  ini- 
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ques.  A  cet  effet,  et  à  l'aide  d'une  fiction  inverse  de 
la  précédente,  le  préteur  tient  pour  non  avenue  l'u- 
sucapion accomplie  au  profit  du  possesseur,  et  per- 
met à  l'ancien  propriétaire  de  revendiquer, comme 
si  l'usucapion  n'eût  pas  transféré  la  propriété  à 
celui  contre  lequel  l'action  est  intentée  (I).  La 
contre-publicienne  reçoit  deux  applications  très- 
distinctes. 

I.Le  premier  cas  est  celui  où  l'usucapion  se  serait 
accomplie  au  préjudice  d'un  propriétaire  absent  ou 
empêché  par  un  motif  légitime.  L'ex-propriétaire, 
ainsi  dépouillé,  sera  admis  par  le  préteur  à  re- 
vendiquer la  chose  comme  si  elle  n'eût  pas  été  usu- 
capée  (rescissa  usucapioné).  Toutefois,  s'il  est  équi- 
table de  venir  au  secours  de  celui  qui  n'a  pas  pu 
agir,  il  ne  serait  pas  juste  de  déroger  aux  prin- 
cipes du  droit  civil  en  faveur  de  l'homme  qui, 
pouvant  réclamer  en  temps  utile  ,  aurait  laissé , 
par  une  négligence  blâmable,  l'usucapion  s'ac- 
complir à  son  préjudice.  En  conséquence,  sont 
seuls  admis  à  revendiquer  par  contre-publicienne 
ceux  qui  étaient  absents  pour  un  service  public,  ou 
qui  étaient  retenus  par  une  crainte  raisonnable  ,  les 
prisonniers  de  guerre,  les  hommes  libres,  indû- 
ment retenus  comme  esclaves,  enfin,  généralement, 
ceux  qui  sont  détenus  d'une    manière  quelcon- 


(1)  SS  3  et  5,  Instit.,  de  Jctionib.  —  Cf.  S  265  ,  n°  4.  — 
Quelques  commentateurs  ont  donné  à  l'action  que  nous 
appelons  contre-publicienne  le  nom  d'action  publicicune 
rescisoire. 
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que  (1).  Sous  ce  rapport,  notre  Code  civil  est  plus 
sévère  que  le  droit  prétorien  ;  car  s'il  admet  la 
maxime  Contra  non  valentem  agere  non  currit  prœs- 
criptio ,  c'est  seulement  au  profit  des  mineurs  et 
delà  femme  mariée  dans  un  petit  nombre  de  cas; 
l'absence  du  propriétaire,  même  pour  un  service 
public,  sa  captivité,  et  les  autres  obstacles  qui 
peuvent  l'empêcher  d'agir  ,  ne  sont  considérés  ni 
comme  interrompant  le  cours  de  la  prescription,  ni 
même  comme  autorisant  une  action  en  rescision 
de  l'usucapion  accomplie  (2).  Cette  différence 
entre  les  deux  droits  s'explique  d'ailleurs  facile- 
ment par  l'inégalité  des  délais  de  l'usucapion.  A 
Rome ,  où  l'usucapion  s'accomplissait  par  un  an 
ou  deux  ans,  le  propriétaire  se  trouvait  bien  plus 
souvent  victime  de  l'usucapion  qu'il  ne  peut  l'ê- 
tre chez  nous,  où  la  prescription  exige  dix,  vingt 
ou  trente  ans  de  possession. 

II.  Des  considérations  d'équité  d'une  nature 
analogue  avaient  aussi  fait  accorder  la  contre-pu- 
blicienne  dans  une  situation  entièrement  diffé- 
rente, celle  où  l'usucapion  s'était  accomplie  au 
profit  d'un  absent ,  au  préjudice  d'un  présent. 
Pour  comprendre  cette  seconde  application  de 
la  contre-publicienne ,  il  faut  se  rappeler  une  la- 
cune de  la  procédure  romaine  déjà  signalée  dans 
cet  ouvrage  au  §  195  :  nous  y  avons  vu  que  le  droit 

(1)  Ulpian.,  L.  1,  §  1  ;  L.  10  et  L.  15,  ff.,  Ex  quib.  causis 
maj.  —  Callistral.,  L.  2,  S  1  ;  L.  9;  L.  1 1,  L.  14,  eod.  tit. 

(2)  C.  C,  2251  et  suiv. 
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civil  ne  donnait  aucun  moyen  d'obtenir  une  action, 
ni  par  conséquent  un  jugement,  contre  celui  dont 
on  ne  pouvait  rencontrer  la  personne.  En  supposant 
donc  qu'un  individu,  qui  possédait  la  chose  d'au- 
trui(t),  fût  absent  pour  une  cause  quelconque  (2), 
légitime  ou  illégitime,  ou  que  même  il  se  cachât 
pour  se  soustraire  à  l'action  qu'il  soupçonnait 
devoir  être  dirigée  contre  lui  par  le  propriétaire, 
ce  dernier  n'aurait  eu  aucun  moyen  (3)  d'empê- 
cher l'usucapion  de  s'accomplir  à  son  préjudice, 
au  profit  d'un  possesseur  contre  lequel  il  n'é- 
tait pas  possible  d'agir.  Or,  si  l'usucapion  paraît, 
contraire  à  l'équité,  lorsqu'elle  s'est  accomplie  en 
l'absence  et  par  le  fait  du  propriétaire  ,  à  plus 
forte  raison  doit-elle  paraître  inique ,  alors  que 
c'est  par  le  fait  même  du  défendeur  que  le  pro- 
priétaire n'a  pu  revendiquer.  En  conséquence  , 
et  nonobstant  l'usucapion  (rescissa  usucapione) , 
le  préteur  admet  l'ex-propriétaire  à  revendiquer, 
comme  si  la  chose  n'eût  pas  été  usucapée  (4). 


(1)  Par  exemple,  par  ses  esclaves. 

(2)  Les  Institutes  citent  notamment  le  cas  où  le  posses- 
seur serait  prisonnier  chez  l'ennemi  :  cet  exemple  est  mal 
choisi  ;  car,  dans  ce  cas,  l'usucapion  étant  interrompue 
(Paul.,  L.  11,  ff.,  de  Usucap.),  le  secours  de  la  conlre-publi- 
cienne  est  inutile.  —  Il  en  était  autrement  cependant  lors- 
que l'esclave  du  prisonnier  de  guerre  possédait  la  chose 
d'autrui  à  titre  de  pécule.  Labeo,  L.  29,  ff.,  de  Captif. 

(3)  Voyez  cependant  ce  qui  est  dit,  ci-après,  de  la  mis- 
sio  in  possessionem. 

(4)  Ulpiau.,  L.  1,  g  1;  L.  21,  pr.,  §§  1  et  2;  L.  23,  pi\,  et 
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Le  droit  prétorien,  qui  donne  ici  le  moyen  de 
réparer  le  mal  consommé,  fournissait  aussi  un 
moyen  de  le  prévenir  à  l'aide  des  envois  en  pos- 
session dont  il  a  été  parlé  aux  $S  195-190.  On 
peut  môme  s'étonner  qu'après  avoir  ainsi  donné 
au  propriétaire  le  moyen,  sinon  d'obtenir  un  ju- 
gement, tout  au  moins  de  rentrer  en  possession 
de  la  chose,  le  préteur  l'ait  encore  admis  à  la  re- 
vendiquer, nonobstant  une  usucapion  qui  devait 
cesser  de  paraître  inique,  du  moment  où  le  pro- 
priétaire avait  un  moyen  quelconque  de  l'inter- 
rompre (1).   Cette  sorte   de    double  emploi   d'un 

S  4  ;  L.  28,  ff.,  Ex  quib.  caus.  maj.—  Pau!.,  L.  22  et  24;  Gains, 
L.  25 ,  ff.,  cod.  lit. 

(1)  11  me  semble,  eu  effet,  qu'un  tel  envoi  en  posses- 
sion devait  nécessairement  interrompre  l'usucapion  com- 
mencée par  l'absent,  toutes  les  fois,  au  moins,  que 
l'envoyé  en  possession  parvenait  à  se  saisir  de  la  chose  li- 
tigieuse. Dans  ce  cas  ,  la  détention  physique  venant  se 
joindre  à  Yanimus  domini 3  si  clairement  manifesté  par  la 
tentative  de  revendication,  ledemandeur,  envoyé  en  posses- 
sion, se  trouvait  réunir  les  deux  conditions  constitutives  de 
la  possession  juridique;  et  comme,  d'un  autre  côté,  il  est 
impossible  que  deux  personnes  possèdent  simultanément 
une  même  chose  in  solidnm  (  Paul. ,  L.  3,  §  5,  ff.  ,  de  Acq. 
possess.),  il  en  résulte  que  la  possession  juridique,  acquise 
par  le  demandeur,  détruisait  la  possession,  et,  par  consé- 
quent, interrompait  l'usucapion  de  l'absent.  —  Cependant 
les  commentateurs  du  droit  romain  ne  paraissent  pas  ad- 
mettre que,  du  temps  des  jurisconsultes  classiques,  il  y 
eût  aucun  moyen  d'interrompre  l'usucapion  contre  le  pos- 
sesseur qui  ne  pouvait  être  traduit  en  justice  ;  et  ils  expli- 
quent ainsi  la  nécessité  de  la  contre-publieienné.  M.  deSa- 
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moyen  préventif  et  d'un  moyen  réparateur  es!. 
d'autant  plus  singulière  que,  précisément  pour  le 
cas  de  revendication  ,  le  demandeur  pouvait  ob- 


vigny,  notamment,  professe  que  les  missi  in  possessionan 
n'ont  pas  la  possession  juridique  ;' mais  les  textes  sur  les- 
quels s'appuie  le  savant  auteur  du  Traité  de  la  Possession 
(L.  3 ,  §  23  ;  L.  10 ,  §  1  ,  ff. ,  de  Acq.  poss.  —  L.  3  ,  g  8 ,  ff. , 
Uli  possid.  )  ne  parlenl  que  des  envoyés  en  possession  ni 
scrvandœ causa ,  lesquels  n'ont  point  X  animas  domini,  mais 
seulement  X animas  cuslodiendi.  D'abord,  quant  aux  meu- 
bles, M.  de  Savigny  ne  contesterait  pas,  je  crois,  mon  opinion. 
Quant  aux  immeubles,  on  pourra,  je  le  sais,  objecter  que 
la  possession  juridique  n'eu  est  perdue  que  du  moment  où 
le  possesseur  a  connu  qu'un  autre  s'était  rais  en  possession 
(Papin.,L.  46;  Paul.,  L.  3,  §§7  et  8;  L.  71;  Ulpian.,  L.  6, 
§  1  ,  ff. ,  de  Acq.  poss.).  Mais  M.  de  Savigny  a  lui-même  dé- 
montré que  c'est  là  une  exception  qui  n'avait  point  été 
admise  d'une  manière  absolue  à  toutes  les  époques  (Ar- 
gum.  Ulpian.,  L.  6,  §1;  Celsus  ,  L.  18,  §§  3  et  4;  Pompon., 
L.  25,  §2,  de  Acq.  poss.),  et  qui,  par  conséquent,  ne  sau- 
rait fournir  aucun  argument  sérieux  contre  l'effet  que 
j'attribue  à  l'envoi  en  possession  delà  chose  litigieuse. 

Au  surplus,  alors  même  qu'on  n'admettrait  pas  que  l'en- 
voi en  possession  du  demandeur  interrompît  l'usucapiou 
de  l'absent ,  il  faudrait,  au  moins,  reconnaître  que  cet  en- 
voi eu  possession  procurait  au  demandeur  le  grand  avan- 
tage de  jouer  désormais  dans  le  procès  le  rôle  de  défen- 
deur (Clp. ,  L.  7,  §§  16,  17  et  18,  ff.,  Exquib.  caus.  in  poss. 
—  Afric. ,  L.  15  ,  ff. ,  de  Oper.  nov.  nunciat.  ;  Scflevola,  L.  45 , 
ff.,  Damni  infecti.).  On  a  vu  plus  haut  un  résultat  pareil 
produit  par  le  refus  du  demandeur  de  donner  caution. 
{Voy.  page  111.) 
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tenir,  contre  l'absent,  l'envoi  en  possession  spé- 
ciale de  la  chose  litigieuse  (1). 

Quoi  qu'il  en  soit,  Justinien  alla  encore  plus 
directement  au  but,  et  rendit  inutile  cette  se- 
conde application  de  la  contre-publicienne  ,  en 
donnant  au  propriétaire  des  moyens  faciles  d'in- 
terrompre l'usucapion  contre  l'absent ,  par  une 
protestation  faite  devant  le  magistrat ,  l'évèque 
ou  le  défenseur  de  la  cité,  ou  même,  à  leur  dé- 
faut, dans  un  acte  signé  de  trois  témoins  (2).  — 
Pareillement,  en  France,  la  procédure  fournit  des 

(1)  Cette  singularité  peut  s'expliquer  de  plusieurs  ma- 
nières. ■ —  D'abord,  il  pourrait  très-bien  se  faire  que  le 
propriétaire  eût  le  choix  entre  la  mixsio  in  possessionem 
(voie  préventive)  et  la  contre-publicienne  (voie  rescisoire); 
car  combien  de  fois  n'arrive-t-il  pas  ,  en  droit  romain  ,  que 
les  parties  aient  le  choix  entre  divers  moyens  de  faire  va- 
loir leurs  droits  !  En  second  lieu ,  il  pourrait  encore  se 
faire  que  la  contre-publicienne  ne  fût  accordée  qu'autant 
que  le  demandeur  n'avait  pu  obtenir  l'envoi  en  possession  ; 
ou  que ,  cet  envoi  obtenu ,  il  ne  lui  avait  pas  été  possible  de 
se  saisir  de  la  chose  litigieuse:  ici  paraît  devoir  s'appliquer 
le  passage  dljlpien,  dans  la  L.  23,  §4,  f  f. ,  Ex  quib.  caus. 
maj.:  «Deinde  adjicit  prretor  :  sccunwc  agendi  potestatem 
«non faceret :  ut  si,  dum  hoc  faciat  per  usum  acquisitio 
«impleta,  vel  quid  ex  supra  scriptis  contigit,  restitutio 
«concedatur:  merito;  nec  enim  sufjicit  semper  in  posscssio- 
«nem  bonorum  ejus  mitti  :  quia  ea  interdum  species  esse 
«potest  utinbona  latitantis  mitti  non  potest,  aut  non  lati- 
«tet:  finge  enim  dum  advocationes  postulat,  diem  exîsse  ; 
«vel  dum  alia  mora  judicii  contigit.» 

(2)  .lustinian.,  L.  2,  C,  de  Annal,  except. 
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moyens  trop  faciles  d'obtenir  jugement  contre  les 
non-présents,  pour  que  nous  puissions  avoir  rien 
d'analogue  à  la  contre-publieienne  dont  on  vient 
de  parler  (1). 

III.  Comme  on  le  voit,  dans  l'une  et  l'autre  ap- 
plication, la  contre-publieienne  n'est  autre  chose 
qu'une  restitution  en  entier,  dans  laquelle  le  pré- 
teur se  met  en  contradiction  directe  avec  les  prin- 
cipes du  droit  civil  :  aussi,  conformément  à  un 
principe  général  dont  il  a  été  déjà  fait  mention 
(S  261),  et  sur  lequel  nous  reviendrons,  en  traitant 
la  dixième  division  des  actions,  la  contre-publi- 
eienne devait  être  demandée  dans  l'année  du  re- 
tour de  l'absent  ou  de  la  cessation  de  l'obstacle 
qui  avait  empêché  l'exercice  de  l'action  en  reven- 
dication (2). 

S  284.   —  Actions  réelles  prétoriennes  :  —  III.  Action 

PAULIENNE. 

I.  Il  est  question  ,  aux  Institutes  (3),  d'une  ac- 
tion prétorienne  qui  appartient,  comme  la  contre- 

(t)  Code  de  procéd.,  art.  69,  nos  8  et  9.  —  Quant  aux 
absents  proprement  dits,  voy.  C.  C,  art.  1 12  et  suiv. 

(2)  Ulpian.,  L.  i,  §  1,  ff.,  Ex  quib.  caus.  maj.  —  L'année 
dont,  il  s'agit  est  une  année  utile,  c'est-à-dire  une  année 
de  jours  dans  chacun  desquels  on  a  pu  agir  (Alex.,  L.  3, 
C,  de  Restit.  milit.).  — Justinien  y  a  substitué  un  délai  con- 
tinu de  quatre  ans  (Justinian.  ,  L.  7,  C,  de  Teinp.  in  integr. 
—  Cf.  Justinian.,  L.  1,  C,  de  Annal,  except.  —  Constantin., 
L.  8,  C,  de  Dolo,  et  L.  2,  Cod.  Theod.,  de  In  integr.  restit.). 

(3)  §  6,  Instit.,  de  Actionib. 

II.  11 
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publicienne,  à  la  classe  des  actions  réelles  resci- 
soiies  :  elle  est  donnée  aux  créanciers  pour  reven- 
diquer les  choses  que  leur  débiteur  aurait  aliénées 
en  fraude  de  leurs  droits.  D'après  le  droit  civil, 
l'intention  perverse,  qui  a  présidé  à  l'aliénation, 
n'empêche  pas  que  la  propriété  ne  soit  très-vala- 
blement transférée  (1).  Mais  le  préteur  vient  au 
secours  des  créanciers,  et  les  admet  à  revendi- 
quer, contre  tout  détenteur,  la  chose  aliénée 
frauduleusement  par  leur  débiteur,  non  pas  en 
prétendant  qu'ils  en  sont  eux-mêmes  proprié- 
taires, mais  en  soutenant  que  la  chose  appartient 
encore  à  leur  débiteur.  Cette  action,  du  reste,  ne 
peut  être  accordée  de  piano  :  les  créanciers  qui 
veulent  y  avoir  recours  doivent  d'abord  se  faire 
envoyer  en  possession  des  biens  du  débiteur,  puis 
obtenir  du  préteur  la  rescision  de  l'aliénation. 

Telle  est  l'idée  que  Justinien  nous  donne  de 
l'action  paulienne  :  mais  il  est  digne  de  remar- 
que, que  le  texte  des  Institutes  est  le  seul  dans 
lequel  celte  action  soit  considérée  comme  réelle 
(in  rem)  (2).  L'action  paulienne,  sur    laquelle    il 


(1)11  n'y  a  qu'un  seul  cas  où  la  disposition,  faite  en  fraude 
des  créanciers,  soit  nulle  de  plein  droit ,  à  savoir  celui  où 
un  maître  affranchit  ses  esclaves  pour  en  soustraire  la  va- 
leur à  ses  créanciers  :  cette  nullité  résultait  d'une  disposi- 
tion expresse  de  la  loi  JEXm  Seutia  :  §  1,  Inslit. ,  Qui  et 
qui/>.  ex  causis  manum. 

(2)  Sur  ce  point,  le  doute  ne  peut  être  permis  :  le  texte 
du  §  6 ,  la  place  assignée  à  la  paulienne  dans  rémunération 
des  actions  réelles  prétoriennes,  et  la  paraphrase  de  Théo- 
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existe  tant  <le  documents  dans  le  Digeste,  est  tou- 
jours présentée  comme  une  action  personnelle 
im  personam) ,  qui  se  donne  seulement  contre  le 

débiteur,  ses  complices  et  leurs  héritiers  (1).  En 
faut-il  conclure  que  les  Romains  connaissaient 
deux  actions  pauliennes,  l'une  réelle,  l'autre  per- 
sonnelle; ou  bien  que  Justinien  ou  ses  prédéces- 
seurs auront  transformé,  pour  certains  cas,  en  ac- 
tion réelle,  une  action  que  les  anciens  juriscon- 
sultes considéraient  seulement  comme  person- 
nelle? —  Cette  dernière  conjecture  me  paraît  la 
plus  vraisemblable  :  les  anciens  jurisconsultes 
étaient  peu  disposés,  et  avec  raison,  à  reconnaître 
aux  actions  soit  rescisoires,  soi  résolutoires,  le  ca- 
ractère d'actions  in  rem  f'2). 


phile,  se  réunissent  pour  prouver,  de  la  mauière  la  plus 
évidente,  que  Justinien  enlend  bien  véritablement  parler 
d'une  action  réelle. 

(1)  Hlpian.,  L.  10,  §§  t9,  20  et  25,  ff.,  Quœ  in  fraud.  cré- 
dit. —  Alors  même  qu'ils  ne  possèdent  plus  :  Paul.,  L.  9, 
eod. 

(2)  Le  développement  de  cette  proposition  nous  entraî- 
nerait trop  loin.  Qu'il  suf6se  de  rappeler  que,  cbez  les  Ro- 
mains, la  condictio  indebili  et  l'action  de  réméré  étaient  de 
simples  actions  personnelles.  11  en  était  vraisemblablement 
ainsi  de  la  plupart  des  actions  résolutoires  avant  le  temps 
d'CIpien.  Il  est  remarquable,  en  effet,  que  presque  tous 
les  textes  dans  lesquels  le  Digeste  considère  comme  réelles 
les  actions  nées  de  conditions  résolutoires,  sont  de  ce  juris- 
consulte; et  qu'on  trouve  des  traces  du  système  contraire 
dans  les  fragments,  peu  nombreux,  sur  cette  matière, 
que  Justinien  a  empruntés  aux  jurisconsultes  antérieurs; 
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La  paulienne  personnelle  du  Digeste  est  plus  gé- 
nérale que  la  paulienne  réelle  des  Institutes  :  celle- 
ei  ne  se  réfère  qu'aux  aliénations  ;  au  moyen  de 
l'autre,  on  peut  faire  révoquer  non-seulement  les 
aliénations,  mais  tous  autres  actes,  tels  que  obli- 
gations, libérations,  etc.  (1).  —  Cette  action  n'est 
donnée,  contre  ceux  qui  ont  traité  avec  le  débi- 
teur à  titre  onéreux,  qu'autant  qu'ils  ont  partici- 
pé à  la  fraude;  elle  est  donnée  contre  ceux  qui 
ont  traité  à  titre  gratuit,  alors  même  qu'ils  au- 
raient été  de  bonne  foi;  mais,  dans  ce  cas,  seule- 
ment jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  ils  se  sont 
enrichis  (2). 

Au  reste,  l'une  et  l'autre  paulienne  ne  peuvent  être 
intentées  contre  les  acquéreurs  que  si  la  fraude  du 
débiteur  réunit  la  double  condition  de  l'intention 
(animus  fraudandi)  et  du  préjudice  réel  [even- 
tus).  Il  n'y  a  pas  fraude,  soit  que  le  débiteur,  se 
croyant  plus  riche  qu'il  n'était  réellement,  ait  di- 
minué, sans  mauvaise  intention,  un   patrimoine 


voir  notamment  :  Paul.,  L.  39,  ff.,  de  Mort.  caus.  don.;  Paul., 
L.  12,  de  Condict.  caus.  dot.;  Tryph.,  L.  76,  ff.,  de  Jure  dot.; 
Julian.,  L.  19,  et  L.  37,  §  1,  ff.,  de  Mort.  caus.  Au  surplus, 
les  LL.  29  et  30,  ff.,  de  Mort,  caus.,  montrent  bien  claire- 
ment que  la  doctrine  d'Ulpien  sur  le  caractère  réel  des  ac- 
tions résolutoires  n'avait  pas  toujours  été  suivie. 

(1)  Ulpian.,  L.  1 ,  5  2,  et  L.  3,  ff.,  Quœ  in  fraud.  crédit. 

(2)  Ulpian.,  L.  6,  §  11,  et  L.  10,  §  2,  ff.,  Quœ  in  fraud. 
crédit.  —  Paul.,  L.  9;  Venul.,  L.  25,  ff.,  eod.  tit.  —  Il  y  a 
une  gradation  analogue  dans  notre  loi  sur  les  faillites  :  C. 
Com.,  art.  446  et  suiv. 
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déjà  insuffisant  pour  satisfaire  ses  créanciers  ;  soit 
qu'à  l'inverse,  se  trouvant  plus  riche  qu'il  ne  le 
croyait,  ses  actes  frauduleux  lui  aient  laissé  un 
actif  suffisant  pour  acquitter  toutes  ses  dettes  (1). 
11  résulte  de  là  que  l'action  paulienne  ne  peut  ja- 
mais être  exercée  qu'après  que  les  créanciers  ont 
acquis,  par  la  vente  des  biens  restant  au  débi- 
teur, la  preuve  que  celui-ci  n'est  plus  solvable(2). 
—  Il  ne  faut  pas  oublier  non  plus  que  les  Romains 
ne  considéraient  pas  comme  constituant  un  préju- 
dice réel  pour  les  créanciers,  l'omission  parle  dé- 
biteur de  faire  une  acquisition  avantageuse  :  ainsi 
les  créanciers  n'étaient  point  admis  à  demander 
par  action  paulienne  la  rescision  d'une  répudia- 
tion par  laquelle  l'héritier  aurait  renoncé  à  une 
succession  avantageuse  (3). 

Comme  toutes  les  autres  actions  prétoriennes 
qui  tendent  à  rescinder  des  actes  valables  d'après 
le  droit  civil,  la  paulienne  n'est  donnée  que  pen- 
dant une  année  utile,  laquelle  commence  à  courir 


(1)  Paul.,  L.  79,  ff.,  de  Regul.jur.  —  Ulpian.,  L.  6,  g  14, 
et  L.  10,  §  4,  ff.,  Quœ  infraud.  crédit. 

(2)  Autonin.,  L.  1,  C,  de  Bevoc.  fui  quœ  infraud.  —  Diocl. 
et  Max.,  L.  5,  C,  eod.  tit. 

(3)  Ulpiau.,  L.  6.  pi\,  et  §§  seqq.,  ff.,  de  His  quœ  in  fraud. 
crédit.  —  Notre  Code  civil  n'a  pas  adopté  cette  manière  de 
voir  :  il  admet,  au  contraire,  expressément  les  créanciers  , 
soit  à  accepter,  au  nom  de  leur  débiteur,  la  succession 
que  celui-ci  aurait  répudiée  (C.  C,  art.  788);  soit  à  opposer 
les  prescriptions  auxquelles  renoncerait  leur  débiteur  (C. 
C,  2225).  —  Cf.  art.  622  et  1053. 
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du  jour  où  les  créanciers  ont  vendu  les  biens  de 
leur  débiteur  (1).  L'année  expirée,  l'action  n'est 
pas  toutefois  absolument  éteinte;  mais  le  défen- 
deur n'est  plus  tenu  que  jusqu'à  concurrence  de 
ce  dont  il  se  trouve  plus  riche  (2). 

II.  Nous  avons  aussi,  en  droit  français,  une  ac- 
tion révocatoire  ou  paulienne  (C.  C,  art.  1167); 
mais  notre  Code  s'est  borné  à  poser  le  principe, 
sans  lui  donner  aucun  développement.  Nos  au- 
teurs admettent  généralement  la  plupart  des  dis- 
tinctions suivant  lesquelles  s'exerçait  la  pau- 
lienne romaine,  et  notamment  la  distinction  si  rai- 
sonnable entre  les  acquéreurs  à  titre  onéreux  et 
ceux  à  titre  gratuit.  —  Mais  cette  action  est-elle 
réelle  ou  personnelle?  Voilà  sur  quoi  on  n'est 
pas  d'accord.  Pour  moi,  je  n'hésite  point  à  dire  que 
cette  action  doit  être  purement  personnelle,  et  se 
donner  seulement  contre  ceux  qui  ont  traité  avec 
le  débiteur  et  contre  leurs  héritiers  :  à  l'égard  de 
ceux  qui  ont  traité  à  titre  onéreux,  comme  ils  ne 
sont  passibles  de  l'action  qu'autant  qu'ils  ont  par- 
ticipé à  la  fraude,  l'action  se  justifie  par  le  délit 
ou  quasi-délit  dont  ils  se  sont  rendus  coupables; 
quant  aux  acquéreurs  à  titre  gratuit,  elle  se  justifie 
encore,  abstraction  faite  de  toute  participation  à 
la  fraude,  par  cette  considération  qu'on  leur  en- 
lève seulement  un  bénéfice  sans  leur  causer  au- 
cune perte.  Mais  à  l'égard  des  tiers  qui  ont  acquis 

(1)  Ulpian.,  L.  6,  §  14,  ff.,  Quœ  infraud.  crédit. 

(2)  Ulpian.,  L.  10,  g  24,  ff.,  Quœ  infraud.  crédit. 
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de  bonne  foi,  non  du  débiteur  directement,  mais 
de  ccuv  qui  tenaient  de  lui,  je  ne  vois  aucune 
raison  pour  faire  retomber  sur  eux  les  consé- 
quences d'une  Fraude  à  laquelle  ils  sont  demeurés 
étrangers.  La  position  des  créanciers,  tout  inté- 
ressante qu'elle  puisse  être,  me  paraît  cependant 
bien  moins  favorable  que  celle  du  tiers  détenteur. 
A  celui-ci ,  aucun  reproche  ne  peut  être  adressé  ; 
aux  créanciers,  on  peut  dire:  de  deux  choses  l'une  : 
si  vous  avez  traité  avec  le  débiteur  depuis  l'alié- 
nation que  vous  arguez  de  fraude,  vous  n'avez  pas 
dû  compter,  pour  votre  payement,  sur  un  bien 
que  vous  saviez  ne  plus  appartenir  à  votre  débi- 
teur; si,  au  contraire,  vous  avez  traité  avec  lui 
avant  qu'il  eût  aliéné,  pourquoi  n'avoir  pas  exigé 
une  hypothèque?  Entre  des  créanciers  qui  ont  à 
se  reprocher  une  imprudente  confiance,  et  des 
tiers  qui  ont  acquis  de  bonne  foi  et  avec  toute  la 
prudence  possible,  le  choix  ne  saurait  être  dou- 
teux. —  Généralisant  cette  observation,  je  dirai 
qu'à  mon  avis  la  jurisprudence  moderne  s'est 
montrée  trop  disposée  à  attribuer  aux  actions  res- 
cisoires  ou  résolutoires  le  caractère  d'actions 
réelles.  Depuis  que  notre  Code  civil  a  si  malheu- 
reusement aboli  la  nécessité  de  la  transcription 
pour  les  aliénations  à  titre  onéreux;  depuis  qu'il 
a  admis  des  hypothèques  occultes,  l'acquisition 
des  immeubles  en  France  est  assez  hérissée  de 
difficultés  et  de  dangers  de  par  le  législateur, 
sans  que  la  jurisprudence  aille  gratuitement  y 
ajouter  les  chances   incalculables    d'éviction    qui 
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résulteraient  du  caractère  réel  attribué  aux  ac- 
tions résolutoires  ou  rescisoires:  l'équité  et  le  cré- 
dit foncier  défendent  également  de  faire  retom- 
ber sur  des  tiers  acquéreurs,  prudents  et  de 
bonne  foi,  les  conséquences  des  actions  en  resci- 
sion ou  en  résolution,  toutes  les  fois  que  ces  tiers 
se  sont  trouvés  dans  l'impossibilité  de  connaître 
les  causes  génératrices  de  ces  actions. 

S  285.  —  Actions  réelles   prétoriennes  :  —  IV.  ACTION 

HYPOTHÉCAIRE  OU  QUASl-SIRVIENNE. 

L'action  hypothécaire  n'est  que  l'action  ser- 
vienne  généralisée  :  l'ordre  chronologique  voudrait 
donc  qu'on  s'occupât  d'abord  de  la  servienne  ;  la 
logique  et  la  nécessité  de  l'exposition  veulent 
un  ordre  opposé.  On  va  donc  s'occuper  de  l'ac- 
tion hypothécaire. 

I.  Les  Romains  ne  paraissent  pas  avoir  seulement 
soupçonné  l'existence  du  régime  hypothécaire  tel 
que  le  comprennent  les  modernes,  c'est-à-dire  , 
comme  institution  qui  fonde,  sur  la  publicité  des 
actes  translatifs  de  droits  réels,  le  crédit  foncier 
et  la   sécurité  des  transactions  immobilières  (1). 

(t)  Cette  circonstance,  entre  beaucoup  d'autres,  est  une 
preuve  que  les  décemvirs,  auteurs  des  XII  Tables,  ne  con- 
nurent pas  la  législation  grecque ,  ou  que ,  du  moins  ,  ils  ne 
crurent  pas  devoir  l'imiter:  il  existait  en  effet,  à  Athènes, 
un  système  de  publicité  des  hypothèques,  très-naïf  sans 
doute,  mais  qui  montre  que  ce  peuple  intelligent  avait  très- 
bien  compris  l'importance  de  la  publicité.  Hesychius  iu 
Ôpo;.  —  Pollux,  Onomast. ,  III ,  c.  9,  §  85. 
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L'hypothèque  proprement  dite  n'appartient  même 
pas  au  droit  civil  :  c'est  une  création  prétorienne. 

On  a  déjà  vu  que,  dans  les  premiers  siècles 
de  Rome,  les  créanciers  n'avaient  pas  d'action  di- 
recte sur  les  biens  du  débiteur,  mais  seulement 
sur  sa  personne  (t).  Cette  circonstance  avait  dû 
naturellement  influer  sur  la  nature  des  garanties 
que  les  débiteurs  donnaient  à  leurs  créanciers.  La 
garantie  personnelle  des  répondants  (2),  d'une 
application  si  rare  dans  notre  loi  civile,  apparaît  à 
tous  les  pas  dans  la  législation  romaine;  et  on  ne 
peut  nier  qu'un  tel  usage,  qui  appelait  à  chaque 
instant  les  citoyens  à  répondre  les  uns  pour  les 
autres,  ne  fut,  en  définitive,  plus  digne  et  plus 
moral  que  les  garanties  toutes  matérielles  que 
les  modernes  tirent  presque  exclusivement  de 
la  richesse  foncière.  Cependant  les  biens  du 
débiteur  pouvaient  aussi  être  offerts  par  lui  en 
garantie  à  ses  créanciers;  mais  le  droit  civil  n'a- 
vait, à  cet  égard,  que  des  institutions  fort  impar- 
faites: il  faut,  en  cette  matière,  distinguer  trois 
époques. 

1°  Fiducia.  —  Dans  les  premiers  siècles  de  Rome. 
le  débiteur  qui  voulait  donner  une  chose  en  ga- 


(1)  Voyez  ce  qui  a  été  dit  aux  §§  t60  et  195.  Cf.  ce  qui 
est  dit  de  la  pignoris  capio,  §§  102  et  103. 

(2)  Il  y  eu  avait  plusieurs  espèces  :  les  sponsores,  les  fide- 
promissores  et  les  fidejussores  :  Gaius,  Comm.  III,  £§  118- 
129.  Siùvaut  son  idée  foudameulale  de  simplification,  Jus- 
tiuien  ramena  ces  trois  variétés  à  uu  type  unique. 
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rantie  de  sa  dette,  en  transférait  la  propriété  qui- 
ritaire  (1)  au  créancier,  sous  la  condition  (fiducia) 
de  lemancipation  si  la  dette  était  payée  à  l'é- 
chéance. Cet  arrangement,  connu  sous  le  nom  de 
mancipation  avec  fiducie,  ressemble  beaucoup  à 
notre  vente  à  réméré  (2)  :  il  y  a  toutefois  cette  dif- 
férence capitale,  que,  chez  nous,  le  vendeur  à  ré- 
méré a  une  action  réelle,  devant  laquelle  tombent 
les  aliénations  de  toute  espèce  consenties  par  l'a- 
cheteur; tandis  que,  à  Rome,  celui  qui  avait  aliéné, 
sous  clause  de  fiducie,  n'avait  pour  recouvrer  sa 
chose  qu'une  simple  action  personnelle,  qui  lais- 
sait intactes  les  aliénations  qu'il  pouvait  plaire  à 
l'acquéreur  de  consentir.  On  voit  de  suite  combien 
cette  combinaison  était  vicieuse,  comme  instru- 
ment de  crédit.  Elle  donnait,  il  est  vrai,  une  sé- 
curité très-complète  au  créancier,  qui,  devenu  pro- 
priétaire absolu  du  gage,  en  pouvait  disposer  à  son 
gré;  mais  elle  était  ruineuse  pour  le  débiteur.  Non- 
seulement,  en  effet,  le  débiteur  perdait,  en  cas 
de  non-payement,  un  bien  dont  la  valeur  devait 
être  le  plus  souvent  fort  supérieure  à  la  dette;  mais, 
alors  même  qu'il  était  en  mesure  de  s'acquitter  à 


(1)  Par  mancipation  ou  cessio  injure  :  Isidor.,  Orig.,  V, 
25. 

(2)  On  ne  trouve  presque  pas  de  traces  de  la  fiducie  dans 
les  Compilations  de  Justiuien  ;  mais  on  en  trouve  beaucoup 
dans  les  jurisconsultes  classiques.  Voy.  notamment  Gaius, 
Comm.  II,  §§  59  et  60;  —  Paul.,  Sentent,  recepl.,  11,13. 
§S  1  à  7.  —Cf.  Boet.,  ad  Cirer.  Topic,  i. 
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l'échéance,  il  pouvait  arriver  que  le  créancier  en 
eût  disposé,  et  se  trouvât  insolvable  (I). 

23  Pignus.  —  Pour  éviter  de  si  graves  inconvé- 
nient, le  droit  civil  avait  eu  recours  à  une  autre 
combinaison,  dans  laquelle  le  débiteur  ne  transfé- 
rait à  son  créancier  que  la  possession  de  la  cliose 
remise  en  garantie  :  c'est  le  gage  proprement  dit , 
pignus. —  Pourvu  qu'il  paye  la  dette  à  son  échéance, 
le  débiteur  n'est  plus  exposé  à  perdre  la  chose 
qu'il  a  affectée  au  payement;  car,  outre  l'action 
personnelle  (actio  pigneratitia)  qu'il  a  contre  le 
créancier  gagiste  pour  obtenir  la  restitution  du 
gage,  il  peut  encore  agir  par  revendication  contre 
tout  détenteur.  Si  le  débiteur  ne  paye  point  à  l'é- 
chéance, le  créancier  vend  le  gage  (2),  se  paye  sur 


(1)  La  vente  à  réméré  est  aussi  fréquemment  employée 
en  France  pour  masquer  des  spéculations  usuraires  :  toutes 
les  fois  que  cela  apparaît,  nos  tribunaux  ne  manquent  pas 
d'annuler  le  contrat.  Peut-être  eût-il  mieux  valu  prohiber 
entièrement  une  convention  qui,  alors  même  qu'elle  est 
loyale,  a  presque  toujours  pour  résultat  de  dépouiller,  à 
un  prix  inférieur,  le  propriétaire  imprudent  qui  paye  ainsi 
la  chance,  si  rarement  réalisée,  de  recouvrer  sa  propriété. 

(2)  Primitivement  le  pignus  ne  conférait  au  créancier 
qu'un  simple  droit  de  rétention  ;  la  faculté  de  vendre  le 
gage  devait  être  conférée  au  créancier  par  une  convention 
spéciale  (Gains  ,  Comm.  II,  §  GL  —  Javolen.,  L.  73,  ff.,  de 
Furlis).  Plus  lard,  ou  admit  que  cette  convention  devait 
être  sous-entendue,  comme  résultant  de  la  nature  et  du 
but  du  gage  (  Ulpian.,  L.  4,  ff.,  de  Pign.  act.  —  Marcian., 
L.  12,  §  10,  ff.,  Oui  pot.  in  pign.).  —  Dans  le  droit  des  Pan- 
dectes  on  pouvait  convenir  que,  faute  de  payement  à  l'é- 
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le  prix;  et  s'il  y  a  un  excédant,   il  en  tient  compte 
au  débiteur  (1). 

Le  gage  valait  donc  mieux  que  la  fiducie.  Mais  il 
n'était  lui-même  qu'une  institution  fort  impar- 
faite. —  D'une  part,  la  sécurité  du  créancier  dé- 
pendait de  la  possession  du  gage;  et  cette  pos- 
session, qu'il  est  toujours  si  facile  de  perdre, 
n'était  protégée  par  aucune  action  réelle ,  au 
moins  jusqu'à  l'époque  où  fut  introduite  l'action 
quasi-servienne  (2).  —  D'autre  part,  la  nécessité  de 
livrer  au  créancier  la  possession  du  gage  avait 
un  double  inconvénient  :  en  premier  lieu ,  elle 
épuisait,  hors  de  toute  mesure,  le  crédit  du  débi- 
teur, puisqu'une  même  chose  ,  quelle  que  fût  sa 
valeur,  ne  pouvait  jamais  servir  de  gage  qu'à  un 
seul  créancier;  en  second  lieu,  elle  privait  le  dé- 
biteur de   la  possession   d'objets   qui    pouvaient 


chéauce,  le  créancier  resterait  propriétaire  du  gage(^afr'c. 
Fragm.,  §  9. —  Cicero,  ad  Famil.,  XIII,  56  );  mais  celte  clause 
fut  prohibée,  comme  trop  dangereuse  au  débiteur,  par  une 
constitution  de  Constantin,  dont  le  principe  a  passé  dans 
notre  Code  civil  (Constant.,  L.  3,  C,  de  Pact.  pign.  —  Code 
civil,  art.  2078). 

(1)  §4,  Institut.,  Quid  mod.  re  ;  —  §  1,  Quib.  alien.  lie.  — 
Justiuien  assujettit  la  vente  du  gage  à  certaines  formalités 
propres  à  assurer  que  la  veute  aurait  lieu  à  un  prix  conve- 
nable :  L.  3,  C.  de  Jur.  dom.  impetr. 

(2)  Le  créancier  gagiste  avait-il  déjà,  avant  l'action  ser- 
vienne,  les  interdits  possessoires  pour  se  faire  maintenir 
ou  réintégrer  en  possession?  Cela  est  très-vraisemblable. 
Voy.  Savigny,  §  24. 
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souvent  lui  être  très-nécessaires:  tels  seraient,  par 
exemple,  les  outils  d'un  artisan  (1). 

3"  Hypothèque.  —  C'est  à  l'occasion  de  ce  der- 
nier inconvénient  que  le  droit  prétorien  imagina 
l'hypothèque  proprement  dite.  Le  droit  civil  n'ac- 
cordait au  bailleur  aucun  privilège  sur  les  effets 
du  fermier;  et  on  n'aurait  pu  les  affecter  au  paye- 
ment des  fermages  qu'au  moyen  d'un  gage  qui  au- 
rait enlevé  au  fermier  ses  instruments  de  travail 
et  d'exploitation.  Le  préteur  Servius  concilia 
ces  exigences  opposées,  en  décidant  que ,  dans  ce 
cas  particulier,  les  parties  pourraient,  par  une 
simple  convention  (pacto)  et  sans  tradition,  con- 
stituer un  gage  au  profit  du  bailleur  sur  les  ef- 
fets du  fermier.  Ce  gage  purement  convention- 
nel fut  même  rendu  plus  efficace  que  ne  l'était 
auparavant  le  gage  réel;  car  le  préteur  créa  une 
action  in  rem  au  moyen  de  laquelle  le  bailleur 
peut  revendiquer  contre  tout  détenteur  les  objets 
affectés  à  la  créance  (actio  serviana).  —  Cette  in- 
novation ,  introduite  d'abord  pour  un  cas  tout 
spécial,  fut  ensuite  généralisée;  et  il  fut  admis 
que  tout  créancier  pouvait ,  par  une  simple  con- 
vention ,  et  sans  qu'il  fût  besoin  d'aucune  tradi- 
tion,  obtenir  sur  les  biens   de  son  débiteur  un 


(1)  Ce  second  inconvénient  n'était  pourtant  pas  sans  re- 
mède; car  le  créancier  aurait  pu  laisser  la  chose  engagée, 
au  débiteur,  à  titre  de  louage  ou  de  précaire  :  Modestin., 
L.  23,  de  Pign.—  Paul.,  L.  37,  de  Pign.  —  Marcian.,  L.  37, 
de  Acq.  poss. 


174  I.IV.    III,  Cil.  I.    —    ACTIONS   PROPREMENT  DITES. 

droit  de  suite  et  de  préférence.  Telle  est  l'ori- 
gine de  l'hypothèque  [actio  quasi- serviana ,  hypo- 
thecarid)  (1). 

On  a  beaucoup  vanté  l'invention  du  préteur 
Servius  et  l'extension  qu'elle  reçut  (2);  pour  moi, 
je  ne  puis  m'empêclier  de  dire  que  l'on  fonda 
ainsi  le  plus  détestable  système  hypothécaire  qui 
se  puisse  imaginer.  Toutes  les  hypothèques  étant 
occultes,  il  n'y  avait  ni  sécurité  pour  les  créan- 
ciers (3),  ni  par  conséquent  véritable  crédit  pour 
les  propriétaires.  Quoiqu'il  parût  difficile  de  ren- 
dre un  tel  système  plus  mauvais  qu'il  ne  l'était 
déjà  par  lui-même,  on  y  arriva  cependant  en  y 
jetant  par  la  suite  le  chaos  des  hypothèques  pri- 
vilégiées. Mieux  valait  encore  le pignus :  si  le  débi- 
teur ne  retirait  pas  de  sa  propriété  tout  le  crédit 
possible ,  au  moins  ne  pouvait-il  tromper  per- 
sonne. 

Au  reste,  le  gage  [avec  possession)  et  l'hypothè- 

(1)  Quelques-uns  ont  attribué  au  célèbre  jurisconsulte 
Servius  Sulpicius  la  création  de  l'action  servienne;  mais  il 
paraît  que  l'hypothèque  par  convention  était  déjà  connue 
dès  le  temps  de  la  république;  puisqu'il  en  est  fait  mention 
dans  Cicéron ,  Ad  famil.,  XIII,  56  :  il  faut,  toutefois,  re- 
marquer que,  dans  ce  passage,  il  est  question  non  de 
l'Italie,  mais  d'une  province  grecque. 

(2)  M.  Ortolan,  Expl.  hist.,  pag.  118  :  «...  elle  fournit 
un  moyen  bien  commode  de  crédit...  »  :  il  faudrait  dire  un 
moyen  bien  commode  de  faire  des  dupes. 

(3)  Ni  pour  les  acquéreurs  :  le  droit  romain  ne  contient 
rien  d'analogue  à  ce  que  nous  appelons  la  purge  des  hypo- 
thèques. 
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(juc  [par  simple  convention)  ne  diffèrent  que  par 
le  nom  et  par  la  manière  dont  ils  se  constituent; 
mais  leurs  effcls  sont  presque  en  tout  les  mêmes  : 
aussi,  dans  les  fragments  du  Digeste,  se  sert-on  à 
peu  près  indifféremment  des  mots  pignus  et  hy- 
j)olheca  (1). 

Alors  même  que  les  parties  avaient  eu  l'intention 
de  constituer  un  gage  proprement  dit,  le  défaut 
de  tradition  n'était  point  un  obstacle  à  ce  que 
le  créancier  acquît  le  droit  hypothécaire  par  la 
seule  convention  :  la  possession  étant  considérée 
comme  le  complément  et  non  comme  la  condition 
du  droit  dégage.  Aussi  la  préférence  entre  créan- 
ciers gagistes  et  hypothécaires  se  règle-t-elle  par 


(1)  §  7,  Instit.,  de  Actionib.  :  «...  inter  pignus  autem  et 
«hypolheeam,  quantum  ad  actiouem  hypothecariam  atli- 
«net,  nihil  interesl  ;  nam  de  qua  re  inter  oreditorem  et 
«debitorem  convenerit,  ut  sit  pro  debito  obligata,  utra- 
«que  hac  appellatione  continetur  :  Sed  in  aliïs  differentia 
«est.  Nam  pignons  appellatioue  eam  proprie  rem  conlineri 
«dieimus,  quee  simul  etiam  traditur  creditori,, maxime  si 
«mobilis  sit.  At  eam  quae,  sine  traditione,  nuda  conven- 
«tione  tenetur,  proprie  hypotliecœ  appellatione  contineri 
«dieimus.»  —  Je  ne  vois  guère  d'autre  différence  que 
celle  ci  :  dans  \e  pignus  proprement  dit,  le  créancier,  ayant 
le  droit  de  posséder  la  chose,  peut  agir  par  action  hypo- 
thécaire avant  l'échéance  de  la  dette  ;  taudis  que,  dans 
l'hypotbèque  proprement  dite,  le  créancier  ne  peut  agir 
par  action  hypothécaire  qu'après  que  la  dette  est  échue  : 
Juliau.,  L.  28  ,  ff. ,  de  Pign.  act.  —  Marcian. ,  L.  5,  §  t,  ff., 
Q  uib.  rnod.  pign. 


176  1.1  V .    III,  CU.   I.  —  ACTIONS  PROPREMENT  DITES. 

l'antériorité  de  date  de  la  convention,  abstraction 
faite  de  la  tradition  (1). 

II.  On  a  seulement  parlé  jusqu'ici  de  l'hypo- 
thèque conventionnelle  :  le  droit  hypothécaire  pou- 
vait encore  résulter  soit  d'un  ordre  du  magistrat, 
soit  d'une  disposition  de  la  loi  (2). 

Le  droit  de  gage  pouvait  résulter  d'un  ordre  du 
magistrat  de  deux  manières  différentes  :  — 1°  Par 
la  missio  in  possessionem  ou  in  bona  dont  il  est  si 
souvent  fait  mention  dans  cet  ouvrage  :  c'est  ce 
que  les  Romains  appellent  le  gage  prétorien  [prœ- 
torium  pignus).  Ce  gage  n'existe  que  du  moment  de 
la  prise  de  possession  effective,  et  non  de  celui  du 
décret  du  magistrat.  Il  n'est  pas  certain  qu'avant 
Justinien  le  gage  prétorien  fût  garanti  par  une 
action  réelle  (3)  ;  —  2°  Par  la  pignoris  capio, 
ou  saisie  de  certaines  choses  par  l'ordre  du 
magistrat,  tantôt  comme  moyen  de  contrainte 
contre  les  contumaces ,  tantôt,  en  vertu  d'une 
constitution  d'Antonin  le  Pieux ,  comme  moyen 
d'exécution  contre  le  débiteur  qui,  ayant  avoué  la 

{i)  Marcian.  ,  L.  12,  §  ult. ,  ff. ,  Qui  potior.  :  «Nam  et  in 
«pignore  placet,  si  prior  couvenerit  de  pignore,  licet  pos- 
teriori res  tradatur,  adhuc  potiorera  esse  priorem.» — Cf. 
Ul|)ian. ,  L.  1,  §  1,  ff.,  de  Pign.  act. 

(2)  L'hypothèque  pouvait  aussi  être  accordée  par  testa- 
ment aux  créanciers  et  légataires  :  Ulpian.,  L.  26,  ff.,  de 
Pign.  act. 

(3)  Ulpian.,  L.  26,  pr.,  et  §  1 ,  ff.,  de  Pign.  act.  —  Papi- 
uian.,  L.  12,  ff.,  Pro  empt.  — Justinian.,  L.  2,  C,  de  Prœl. 
pign.  —  Cf.  Cicer.,  pro  Quinct.,  27. 
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dette  ou  ayant  été  condamné,  ne  paye  pas  (fans  Je 
délai  fixé:  c'est  ce  que  l'on  appeWe  pignus  ex  causa 
judicati  captwn  s  qui  correspond  à  notre  hypo- 
thèque judiciaire.  Dans  ce  cas,  comme  dans  le 
précédent,  le  droit  de  gage  n'existe  que  du  jour 
de  l'exécution  réelle,  et  non  de  celui  de  la  sen- 
tence (1). 

L'hypothèque  légale,  ou  tacite,  était  tantôt  gé- 
nérale, tantôt  spéciale. 

Il  y  avait  hypothèque  générale  au  profit  :  1°  du 
fisc  ,  sur  les  biens  des  contribuables  ,  à  raison 
des  impôts  (2)  et  sur  ceux  des  administrateurs, 
à  raison  de  leur  gestion  (3)  ;  —  2"  dos  pupilles, 
des  mineurs  de  vingt-cinq  ans  (4) ,  et  des  fous,  sur 


(1)  Cicero,  Philip.,  I,  5;  de  Orat.,  III,  1.  —  Tit.  Liv.,  III, 
38.  —  Tacit., .:/«««/.,  XIII,  28.— §3,  lustit.,  de  Satisd.  tut.— 
Ulpian.,  L.  1,  §  3,  ff.,  de  Inspic.  venir.  —  Paul.,  L.  9,  §  ult., 
ff.,  Ad  leg.  Jul.  pecul.  —  Callistrat.,  L.  31,  ff.,  de  Re  judic. 
—  Ulpian.,  L.  20,  §  1,  ff.,  de  Pign.  act.  —  Au  surplus,  il  ne 
faut  pas  confondre  celle  pignoris  capio  avec  l'action  de  la 
loi  du  même  nom  (§  102). 

(2)  Anton.  Caracal.,  L.  1  ,  In  quib.  caus.  pign.  tacit.  — 
Idem,  L.  1,  C,  Si  propt.  publ.  pensit.  —  Idem,  L.  2  et  3,  C, 
de  Privil.  fisc. 

(3)  Hermogen.,  L.  40 ,  §  3,  ff.,  de  Jure  fisci.  —  Cf.  Mo- 
dest.,  L.  17;  et  Papiu.,  L.  37,  ff.,  eud. —  On  peut  ranger 
dans  cette  classe  le  privilège  contre  le  Priniîpile,  avec  cette 
circonstance  particulière,  que,  dans  ce  cas,  l'hypothèque 
du  fisc  porte  subsidiairement  sur  les  biens  de  ceux  qui 
l'ont  nommé,  et  sur  la  dot  de  sa  femme  :  Carus,  Carinus 
et  Numerian.,  L.  4,  C,  In  quib.  caus.  pign.  tacit. 

(4)  Constant.,  L.  20,  C,  de  Adm.  tut.  — La  première  trace 
n.  12 
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les  biens  de  leurs  tuteurs  et  curateurs  (1)  ;  — 
3°  des  enfants  sur  les  biens  de  leur  père  ou  de 
leur  mère,  dans  divers  cas  qu'il  serait  trop  long 
d'énumérer  (2)  ;  —  4°  du  mari  sur  les  biens  de 
ceux  qui  sont  obligés  à  fournir  la  dot  (3);  —  5°  de 
la  femme  pour  la  restitution  de  sa  dot  sur  les 
biens  de  son  mari,  et,  en  certains  cas,  sur  ceux  de 
son  beau-père  (4);  —  6°  des  églises  et  des  établis- 
sements de  bienfaisance  sur  les  biens  de  l'emphy- 
téote,  pour  assurer  la  conservation  du  fonds  em- 
phytéotique. 

Une  hypothèque  tacite  spéciale  était  accordée: 

—  l°au  bailleur  de  fonds  ruraux  [prœdium  rusti- 
cum),  mais  seulement  sur  les  fruits  de  la  récolte  (5)  ; 

—  2°  au  locateur  de  maisons  (prœdium  urbanwri) 
pour  les  obligations  résultant  du  bail,  sur  toutes  les 


de  cette  hypothèque  légale  se  rencontre  sous  Constantin  : 
cependant,  quelques  auteurs  la  font  remonter  au  temps 
de  Marc-Aurèle. 

(1)  Justinian.,  L.  7,  §§  5  et  6,  C,  de  Curât,  fur'ws. 

(2)  Valent.,  Theod.  et  Honor.,  L.  2 ,  C,  Quando  mul.  tut.  — 
Léo  et  Anthem.,  L.  6,  §  2,  C,  de  Secund.  nupt.  — -Justinian., 
L.  8,  SS  4  et  5»  C.,  eod.  —  Novel.  98. 

(3)  Justinian.,  L.  unie,  §  1,  C,  de  Rei  uxor.  act. 

(4)  Justinian.,  L.  30,  C,  de  Jure  dot.  —  Idem,  L.  unie, 
5  1,  C,  de  Rei  uxor.  act.  —  Novel.  109.  —  Cf.  Justinian., 
L.  Il,  C,  de  Pact.  couvent. 

(5)  Pomponius,  L.  7,  ff.,  In  quib.  caus.  pign.  tacit.  —  Paul., 
L.  24,  §  1  ;  et  Papinian.,  L.  53,  ff.,  Locati.—  Mais  le  locateur 
n'a  pas  d'hypothèque  légale  sur  les  effets  du  fermier  :  vojr. 
ci-dessus,  pag.  173. 
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choses  qui  garnissent  l'objet  loué(1)  ;  —  3°  à  celui 
qui   a   prêté  de  l'argent  pour   la   reconstruction 
d'une  maison,  sur  cette   maison  et   le  sol  qui   la 
supporte  (2);  —  4°  au  pupille  sur  la  chose  ache- 
tée de  ses  deniers  et  en  son  nom  par  une  autre 
personne  (3);  —  5°  à  la  femme  sur  la  chose  dotale 
dont  le  mari  a  la  propriété,  ainsi  que  sur  les  choses 
achetées  avec  les  deniers  dotaux  (4);  —  6°  au  lé- 
gataire sur  les  biens  que  l'héritier  a  reçus  du  dé- 
funt; mais  seulement  jusqu'à  concurrence   de   la 
part  pour  laquelle  cet  héritier  est  tenu  d'acquitter 
le  legs  (5).  —  Ces  deux  dernières  hypothèques  ont 
été  imaginées  par  Justinien. 

III.  Le  droit  romain  ,  beaucoup  plus  large  en 
ce  point  que  le  Code  civil,  permet  d'hypothéquer 
à  peu  près  tout  ce  qui  est  dans  le  commerce.  Ainsi 
peuvent  être  hypothéquées ,  non-seulement  les 
choses  corporelles,  immobilières  ou  mobilières  (6), 
mais  encore  plusieurs  choses  incorporelles  ,  et  no- 

(1)  Paul.,  L.  4,  pr.,  ff.,  de  Pact.  —  Marcian.,  L.  5,  pr., 
et  Ulpian.,  L.  6,  ff.,  In  quib.  caus.  pign.  tacit. —  Ulpian., 
L.  11,  §5,  ff.,  de  Pign.  act.  —  C'est  à  peu  près  le  privilège 
de  l'article  2102,1°. 

(2)  Papinian.,  L.  1,  ff.,  In  quib.  caus.  pign.  tacit.  — 

(3)  Ulpian.,  L.  7,  pr.,  ff.,  Qui  pot.  in  pign.  —  Ulpian., 
L.  3 ,  ff.,  de  Reb.  eor.  qui  sub  tut. 

(4)  Justinian.,  L.  30,  C,  de  Jure  dot. 

(5)  Justinian.,  L.  1,  C,  Comm.  légat. — Notre  Code  civil  est 
beaucoup  plus  favorable  aux  légataires;  car  il  leur  accorde 
l'action  hypothécaire  pour  le  tout  contre  chaque  héritier 
(art.  1017)  :  le  système  de  Juslinieu  semble  préférable. 

(6)  Secus  dans  notre  Code  civil,  art.  2119. 
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laminent  les  créances  (nomina)  (1),  l'usufruit,  et 
sans  doule  aussi  les  autres  servitudes  personnel- 
les 2),  les  servitudes  réelles  rurales  (3),  les  offices 
aliénables  et  transmissibles  héréditairement  (4) , 
lemphytéose ,  la  superficie  et  l'hypothèque  elle- 
même  (5). 

Ne  pouvaient  être  hypothéquées  les  choses  liti- 
gieuses (6),  celles  constituées  en  dot  ou  comprises 


(1)  Hpian.,  L.  20,  ff.,  de  Pignorib.  —  Ulpian.,  L.  15,  $S  8 
et  9,  ff.,  de  Re  judic. 

(2)  Marcian.,  L.  1 1 ,  §  2,  ff.,  de  Pignorib.  —  Voy.  C.  C. , 
art.  2119. 

(3)  Mais  qoq  les  servitudes  urbaines  :  Marcian.,  L.  1 1,  §  3; 
et  Paul.,  L.  12,  ff.,  de  Pignorib.  —  Il  s'agit  bien  moins  ici 
d'une  hypothèque  proprement  dite  que  d'une  constitution 
de  servitude  dont  le  créancier,  propriétaire  d'un  fonds 
voisin,  aura  le  droit  de  jouir  jusqu'à  ce  que  la  dette  soit 
payée,  et  qu'il  pourra  vendre  à  quelque  autre  voisin,  en 
cas  de  non- payement.  —  Notre  Code  n'admet  pas  qu'on 
puisse  hypothéquer  les  servitudes  réelles. 

(4)  Justinian.,  L.  27,  C.,de  Pignorib.  — Novel.  53,  c.  5. — 
Chez  nous,  les  offices  d'avoués,  uotaires,  courtiers,  etc., 
ne  peuvent  être  hypothéqués;  mais  on  admet  à  leur  égard 
le  privilège  de  vendeur. 

(5)  Paul.,  L.  16,  §  2,  ff.,  de  Pign.  act.  —  Marcian.,  L.  13, 
§  3;  et  Scaevola,  L.  31,  ff.,  de  Pignorib.  —  Papiuian.,  L.  40, 
$  2,  ff.,  de  Pign.  act.  —  Mais  c'est  bien  moins  le  droit 
lemphytéose ,  de  superfuie  ou  de  gage,  que  la  chose  cor- 
porelle elle-même  qui  est  donnée  en  gage  :  cela  revient  à 
dire  que  l'emphytéole,  le  superficiaire  et  le  créancier  ga- 
giste, peuvent  hypothéquer  la  chose  corporelle  affectée  de 
l'un  de  ces  divers  droits. 

(6)  Marcian.,  L.  1,  §  2,  ff.,  Quœ  res  pign. 
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dans  une  donation  propter  nnptias(\),  les  biens 
des  (ils  de  famille  administrés  par  le  père  de  fa- 
mille (2),  les  prix  espérés  par  les  athlètes  (3). 

IV.  Quant  au  rang  des  hypothèques,  il  se  dé- 
terminait, en  règle  générale,  par  l'antériorité  de 
date  :  prior  tempore ,  potior  jure.  —  Mais  cette  rè- 
gle admettait  de  nombreuses  exceptions.  Les  hy- 
pothèques privilégiées  prennent  rang  indépendam- 
ment de  leur  date;  elles  priment  les  hypothèques 
ordinaires.  Sont  privilégiées  les  hypothèques  accor- 
dées :  —  1°  à  ceux  qui  ont  prêté  l'argent  pour  ac- 
quérir, reconstruire  ou  conserver  en  son  premier 
état  la  chose  hypothéquée(4);  — 2°  au  fisc,  pour  les 
impôts  arriérés,  pour  les  créances  contre  le  Pri- 
mipile,  et,  en  général,  pour  toutes  ses  créances 
contractuelles,  mais,  dans  ce  dernier  cas  seule- 
ment, sur  les  biens  acquis  depuis  le  contrat  (5); 
—  3°  à  la  femme  mariée,  pour  ses  créances  do- 
tales, d'après  une  constitution  de  Justinien  (6). 

On  n'est  pas  d'accord  sur  le  rang  respectif  que 

(1)  Gaius,  L.  4,  ff.,  de  Fnnd.  dotal.  —  .lustinian.,  L.  unie, 
§  15,  C,  de  Re.i  uxor.  act.  —  Cf.  Ulpian.,  L.  10,  §  G,  ff.,  de 
Jure  dot.,  et  African.,  L.  1 1,  ff.,  de  Fund.  dotal. 

(2)  Arcad.  et  Honor.,  L.2,  C,  de  Bon.  matr.  —  Léo  et  An- 
them.,  L.  4.  —  Justinian.,  L.  6,  §  2,  C,  de  Bon.  quas  liber. 

(3)  Alexand.,  L.  5,  C,  Quœ  res  pign. 

(4)  Papiniau.,  L.  3,  §  1  ;  Clpiau.,  L.  5,  L.  6,  et  L.  7,  Qui 
potior. 

(5)  Anlonin.,  L.  1,  C,  Si  propt.  publ.  pentit.  —  Diocl.  et 
Maxim.,  L.  3.  G.,  de  Primipil.  —  Ulpian.,  L.  28,  ff.,  de  Jure 
fisci. 

(G)  Juslian. ,  L.  ult,  §1,  C,   Qui  potior. 
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doivent  obtenir  entre  elles  les  diverses  hypothè- 
ques privilégiées. 

V.  Le  droit  du  créancier  gagiste  ou  hypothé- 
caire consiste  principalement  dans  la  faculté  de 
vendre  le  gage  pour  se  payer  sur  le  prix.  Ce  droit 
de  vendre  est  de  l'essence  de  l'hypothèque;  les 
conventions  particulières  peuvent  le  restreindre, 
mais  non  le  supprimer  entièrement  (1).  Le  créan- 
cier ne  peut  être  forcé  à  vendre,  alors  même  qu'il 
se  présenterait  une  occasion  avantageuse;  il  peut, 
si  bon  lui  semble,  se  borner  à  retenir  le  gage  jus- 
qu'à parfait  payement  (2).  Au  reste,  qu'il  veuille 
vendre,  ou  se  contenter  de  la  possession  ,  le 
créancier  peut  demander  contre  tout  détenteur 
la  possession  du  gage  ,  à  savoir  :  même  avant 
l'échéance  de  la  dette  s'il  s'agit  d'un  gage  pro- 
prement dit,  et  seulement  après  l'échéance  quand 
il  s'agit  d'une  hypothèque  (3). 

La  vente  du  gage  s'opère  de  gré  à  gré  (4).  Toute- 

(1)  Ulpian.,  L.  4,  et  Pompon.,  L.  5,  ff.,  de  Pign.  act.  — 
Sever.  et  Anton.,  L.  1;  Gordian.,  L.  2,  C,  Deh.  vend.  pign. 

(2)  Pompon.,  L.  15,  pr.,  ff.,  de  Pign.  act.  —  Ulpian.,  L.  15, 
§  5,  ff.,  de  Rejudic.  —  Pompon.,  L.  8,  pr.,  de  Pign.  act. 

(3)  Marcian.,  L.  13,  S  3,  ff.,  de  Pignorih.  et  h/p.  —  D'a- 
près un  rescrit  de  Gordien,  le  créancier  peut  même  re- 
tenir le  gage  à  raison  de  créances  autres  que  celles  pour 
lesquelles  le  gage  a  été  constitué  :  L.  unie,  C,  Eliam  oh 
chirogr.  —  Voyez  notre  Code  civil,  art.  2082. 

(4)  Sauf  le  cas  où  il  s'agit  de  gages  saisis  sur  le  débiteur 
par  ordre  du  magistrat  (pignoris  capio)  :  la  vente  doit  alors 
être  faite  par  l'autorité  du  magistrat  et  deux  mois  après 
la  saisie  :  Caliistrat.,  L.  3!,  ff.,  de  Bejudic.  —  Antonin.,  L.  1? 
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fois,  dans  le  droit  des  Pandeeles,  le  créancier  de- 
vait ,  par  trois  Fois,  dénoncer  au  débiteur  son  in- 
tention de  vendre  dans  le  cas  où  la  chose  ne  serait 
pas  dégagée  (1).  —  Justinicn  n'exige  plus  qu'une 
seule  dénonciation;  mais  la  vente  ne  peut  avoir 
lieu  que  deux  ans  après  (2).  La  triple  dénonciation 
n'est  plus  conservée  que  pour  le  cas  où  la  consti- 
tution de  gage  contiendrait  la  clause  de  ne  pas 
aliéner  (3).  A  l'inverse,  si  la  constitution  de  gage 
confie  expressément  au  créancier  le  droit  d'alié- 
ner, la  vente  peut  avoir  lieu  aussitôt  après  l'é- 
chéance sans  dénonciation  (4). 

Le  créancier  doit  agir  comme  mandataire  et  de 
bonne  foi;  il  doit  prendre,  autant  que  possible, 
l'intérêt  du  débiteur  (5);  il  ne  peut  acheter  ni 
par  lui-même  ni  par  personne  interposée  (6). 

Si  la  vente  produit  un  prix  supérieur  à  la  dette, 
le  créancier  tient  compte  de  la  différence,  soit  au 
débiteur,  soit  au  créancier  hypothécaire  sui- 
vant (7). 

et  Alexand.,  L.  2,  C,  Si  in  caus.  judic.  pign.  —  Voy.  notre 
Code  civil,  art.  2078. 

(1)  Paul.,  Sent,  recept.,  II,  5,  §  1. 

(2)  Justiniao. ,  L.  3,  §  1,  C,  de  Jure  dom.  impelr. 

(3)  Jusliaiau.,  L.  3,  §  1 ,  C,  de  Jure  domin.  inipetr.  —  Ul- 
piaD.,  L.  4,  ff.,  de  Pign.  act. 

(4)  §  1,  Instit.,  Quib.  alien. 

(5)  Alexand.,  L.  4;  Diocl.  et  Maxim.,  L.  9,  C,  de  Dix- 
tract,  pign. 

(6)  Paul.,  Sent,  recept.,  II,  13,  S  4.  —  Cf.  Papinian.,  L.  40, 
ff.,  de  Pign.  act. 

(7)  Paul.,  L.  7;  Ulpian.,  L.  24,  §  2,  ff.,  de  Pign.  act. 
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La  vente  régulièrement  consentie  par  le  créan- 
cier transmet  à  l'acheteur  les  mêmes  droits  que  si 
elle  eût  été  consentie  par  le  débiteur  lui-même  (1): 
celui-ci  ne  pourrait  donc  retirer  la  chose  des 
mains  de  l'acheteur  en  offrant  le  payement  de  la 
dette  (2). 

Le  créancier  qui  vend  le  gage  est  tenu  de  la  ga- 
rantie envers  l'acquéreur;  sauf  son  propre  recours 
contre  celui  qui  a  constitué  le  gage  (3). 

S'il  ne  se  présentait  pas  d'acheteur  solvable 
(idoneus),  le  créancier  pouvait  se  faire  adjuger  le 
gage  au  moyen  d'une  vente  publique  [proscriptio 
publica);  et,  dans  ce  cas,  le  débiteur  avait  un  an 
pour  exercer  !e  retrait  (4).  —  Sous  Juslinien,  cette 
vente  publique  n'existe  plus;  et  le  créancier  peut, 
après  nouvelle  sommation  de  payer  faite  au  débi- 
teur, et  non  suivie  d'effet,  se  faire  adjuger  par  le 
prince  la  propriété  du  gage;  mais,  dans  ce  cas,  le 
débiteur  conserve  pendant  deux  ans  son  droit  de 
retrait  (5). 


(1)  Ulpiao.,  L.  46,  ff.,  de  Acq.  rer.  domin. 

(2)  Diocl.  et  Max.,  L.  2,  C,  Si  anliq.  cred.  —  Cf.  Ulpiao., 
L.  13,  ff.,  de  Pign.  net.  — ■  Marcian.,  L.  7,  pr.,  et  §  1,  ff.,  de 
Dtstr.  pign. 

(3)  Ulpian.,  L.  22,  §  4 ,  (T.,  de  Pign.  act. 

(4)  Justinian.,  L.  3,  C,  de  Jure  dumin.  impe.tr, 

(5)  Justinian.,  L.  3,  §§  2  et  6,  C,  de  Jure  domin.  itnpetr. 
-  Quand  il  s'agit  d'une  chose  saisie,  sur  le  débiteur,  par 

ordre  du  magistrat  (pignons  capio),  le  créancier  peut,  à 
défaut  d'acheteur,  se  faire  adjuger  le  gage  par  le  magistrat 
ou  obtenir  du  prince  que  la  propriété  lui  en  soit  adjugée 
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Indépendamment  des  droits  qu'on  vient  dr  si- 
gnaler, le  créancier  hypothécaire  peut  aussi  pren- 
dre la  place  et  les  droits  de  font  créancier  qui  le 
prime,  en  lui  offrant  somme  suffisante  pour  le  dés- 
intéresser (jus  offerendœ  pecuniœ  —  jus  succeden- 
di).  Il  a  le  même  droit  contre  le  tiers  acquéreur  qui 
a  pu  acheter  du  débiteur,  quand  celui-ci  a  vendu 
sans  le  concours  du  créancier  antérieur,  et  alors 
même  que  le  prix  aurait  servi  à  payer  ce  créan- 
cier (1). 

VI.  Le  créancier  hypothécaire  a  des  moyens 
complets  et  énergiques  pour  obtenir  îa  possession 
du  gage,  la  conserver,  et  au  besoin  la  recouvrer. 

S'il  possède,  il  peut  se  faire  maintenir  en  pos- 
session au  moyen  des  interdits  Uti  POSSIDETtS  et 
Utrtjbi  (2).  —  S'il  est  attaqué  par  un  créancier 
postérieur  ,  il  peut  repousser  l'action  hypothé- 
caire par  l'exception  :  Si  non  ante  mihi res  p/'gno- 
ris  hypothecœve  no  mine  sil  obligata  (3). 


pour  le  moulant  de  sa  créance  :  Aiexaod.,  L.  2,  C,  Si  in 
citas,  judic.  —  Sever.  el  Anton.,  L.  1,  et  L.  3,  C,  de  Execut. 
rei  judic. 

\\)  Diocl.  et  Maxim.,  L.  10,  C,  Qui  pot.  in  pign. —  Paul., 
L.  16;  Marcian.,  L.  12,  §  4  ,  ff.,  Oui  j>ot.  in  pign.  —  Alex., 
L.  1  ,  C,  Si  anti.juior.  —  Papinian.,  L.  2,  et  L.  5,  §  1,  ff.,  de 
Distract,  p'gn.  —  Diocl.  et  Max.,  L.  22,  C,  de  Pignorib. 

(2)  .lavolen.,  L.  16,  ff.,  de  Ùsuirp.   —   Mais  celui  qui  n'a 
qu'un  simple  gage  prétorien  (voy.  ce  §,  n°  III),  n'a  pas  la 
possession   ad  inlerdicta  :  Paul.,  L.  3,  $  23;  (Jlpian.  ,  L.  10, 
§  I,  ff.,  de  Jc<j.  j/oss.  —  Voy.  toutefois,  pag.  158,  note  1. 
Marcian.,  L.  12,  pr.,  ff.,  Oui  pot.  in  pign. 
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S'il  a  perdu  la  possession  par  violence,  il  a  l'in- 
terdit Unde  vi  (1). 

Enfin,  soit  qu'il  n'ait  jamais  eu  la  possession, 
soit  qu'il  l'ait  perdue,  il  peut  l'obtenir  ou  la  re- 
couvrer en  agissant,  au  pétitoire,  contre  tout  dé- 
tenteur par  l'action  quasi-servienne. 

La  formule  de  l'action  hypothécaire  ne  nous  a 
pas  été  conservée;  mais  il  est  aisé  de  conjecturer 
qu'elle  devait  être  conçue  ainsi  :  JUDEX  ESTO.  Si 
PARET  FUNDUM  CAPENATEM  FUISSE  A.  AGERII,  QUUM 
L.  TlTIO  PIGNORIS  HYPOTHEC^EVE  NOMINE  OBLIGA- 
RETUR;  NISI  FUNDUS  ARBITRIO  TUO  RESTITUATUR  , 
QUANTI  EA  RES  ERIT ,  N.  NEGIDIUM  L.  TlTIO  CON- 
DEMNA  :  SI  NON  PARET,  ABSOLVE.  —  Le  demandeur 
avait  donc  à  prouver  deux  choses  :  d'abord,  que 
le  gage  appartenait  au  débiteur,  ou  au  constituant, 
au  moment  où  l'hypothèque  avait  été  consentie 
ou  s'était  établie  par  le  fait  de  la  loi  ;  en  second 
lieu,  le  fait  même  de  la  constitution  de  l'hypo- 
thèque: ainsi  l'action  hypothécaire  n'était  qu'une 
revendication  de  propriété  exercée  au  nom  du 
débiteur  ou  du  constituant,  mais  subordonnée  à 
la  preuve  de  l'hypothèque  (2). 

L'action  hypothécaire  contre  le  débiteur  fut  im- 


(1)  Voy.  la  note  2  de  la  page  précédente. 

(2)  Marcian.,  L.  12,  §  1,  dit  positivement  vindicet.  —  Cf. 
d.  L.  12,  S  7.  —  Marciau.,  L.  23,  ff.,  de  Probat.  —  Papi- 
nian. ,  L.  3 ,  pr.  ;  Gaius ,  L.  1 5 ,  §  1  ;  Marcian. ,  L.  1 6 ,  §§  3  , 
4  et  5,  ff. ,  de  Pignorib.  —  Papiuiau. ,  L.  66,  ff.  ,  de  Evic- 
tionib. 
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prescriptible  jusqu'à  Justinien,  qui  le  premier  la 
soumit  à  la  prescription  de  quarante  ans  (1).  A 
l'égard  du  tiers  détenteur,  elle  dure  trente  ans, 
à  moins  que  la  prœscriptio  longi  temporis  ne  vienne 
auparavant  fournir  au  possesseur  un  moyen  de 
défense  (2). 

VII.  Après  avoir  ainsi  esquissé  les  règles  prin- 
cipales de  l'hypothèque  romaine,  il  faut  examiner 
comment  ce  droit  fonctionnait  dans  la  pratique , 
et  le  comparer,  sous  ce  point  de  vue,  au  droit 
correspondant  dans  notre  Code  civil. 

Quand  on  s'attache  seulement  au  fond  des  cho- 
ses ,  l'hypothèque  présente  les  mêmes  caractères 
généraux  dans  les  deux  législations.  Dans  l'une  et 
dans  l'autre,  l'hypothèque  est  également  un  droit 
indivisible,  opposable  à  tous,  savoir:  aux  tiers  dé- 
tenteurs ,  à  l'égard  desquels  elle  est  un  droit  de 
suite;  et  aux  co-créanciers,  à  l'égard  desquels  elle 
est  un  droit  de  préférence.  Mais  les  formes  sous 
lesquelles  le  droit  hypothécaire  se  produit  dans 
la  pratique  sont  essentiellement  différentes  :  le 
droit  de  suite  et  le  droit  de  préférence,  si  nette- 
ment distincts  dans  notre  Code,  paraissent  se  con- 
fondre chez  les  Romains  en  un  droit  unique,  qui 
tend  toujours  à  la  rétention  ou  à  l'acquisition  de  la 
possession  de  la  chose  hypothéquée.  Pour  passer 
du  connu  à  l'inconnu,  rappelons  d'abord,  en  peu 
de  mots,  le  système  de  notre  Code  civil. 

(1)  Honor.  etTheod.,  L.  3  ,  C,  de  Prœsc.  trigint.  —  Justi- 
uiao.,  L.  7,§  1,  eod. 

(2)  Honor.  etTlieod.,  L.  3,  C,  de  Prœsc.  trigint, 
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Gomme  droit  de  suite,  l'hypothèque  française 
est,  en  dernière  analyse,  le  droit  de  provoquer 
contre  tout  détenteur  la  vente  de  l'immeuble  hy- 
pothéqué. Le  créancier  ne  demande  pas  à  être 
mis  en  possession  de  l'immeuble  (car,  dans  notre 
Code,  l'hypothèque  ne  confère  pas  au  créancier  le 
droit  de  posséder);  il  fait  sommation  au  tiers  dé- 
tenteur de  payer  intégralement  ou  de  délaisser.  — 
Si  le  tiers  détenteur  paye  intégralement,  tout  est 
dit:  les  hypothèques  se  trouvent  éteinles  par  suite 
de  l'extinction  des  obligations  qu'elles  garantis- 
saient. —  Si  le  tiers  détenteur  délaisse,  le  créan- 
cier fait  nommera  l'immeuble  un  curateur,  contre 
lequel  il  en  poursuit  la  vente  judiciaire.  —  Entre 
ces  deux  partis  extrêmes  (  payer  intégralement  ou 
délaisser),  la  loi  ouvre  au  tiers  détenteur  un 
parti  moyen  (1):  il  peut  offrir  aux  créanciers  hy- 
pothécaires de  les  payer,  mais  seulement  jusqu'à 
concurrence  de  son  prix  d  acquisition,  et  à  la  con- 
dition que  toutes  les  hypothèques  ,  payées  ou  non 
payées  ,  seront  éteintes  :  c'est  la  purge.  Les  créan- 
ciers qui  penseraient  que  la  somme  offerte  ne  re- 
présente pas  la  valeur  réelle  de  l'immeuble  peu- 
vent repousser  l'offre;  mais,  pour  cela,  il  faut 
que,  dans  les  quarante  jours,  ils  offrent,  avec 
caution,  de  faire  porter  le  prix  de  l'immeuble,  à 


(1)  Il  a  aussi  le  bénéfice  de  discussion  lorsqu'il  est  pour- 
suivi en  vertu  d'une  hypothèque  générale,  et  que  le  débi- 
teur conserve  en  sa  possession  d'autres  immeubles  hypo- 
théqués ù  la  même  dette  (C.  C,  2170  et  2171). 
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l'aide  d'une  vente  publique  aux  enchères,  à  un 
dixième  en  sus  du  prix  offert  par  le  tiers  déten 
leur  :  c'est  la  surenchère.  Si  les  créanciers  suren- 
chérissent, le  titre  en  vertu  duquel  possédait  le 
tiers  détenteur  se  trouve  résolu,  et  l'immeuble  est 
vendu  aux  enchères.  Si  les  créanciers  ne  surenché- 
rissent pas,  l'immeuble  est  définitivement  acquis 
au  tiers  détenteur  pour  le  prix  porté  en  son  offre: 
et,  moyennant  le  payement  de  ce  prix  aux  créan- 
ciers inscrits  en  ordre  utile,  l'immeuble  est  purgé 
de  toutes  les  hypothèques,  payées  ou  non  payées. 
—  Ainsi,  en  résumé,  et  à  travers  différents  mé- 
nagements en  faveur  du  tiers  détenteur,  l'action 
hypothécaire  arrive  à  convertir  en  numéraire  le 
gage  des  créanciers,  soit  au  moyen  de  la  vente 
judiciaire,  soit  en  acceptant  tacitement,  à  défaut 
de  surenchère,  le  prix  convenu  à  l'amiable  entre 
le  débiteur  et  le  tiers  acquéreur. 

Ce  n'est  que  lorsque  les  choses  sont  amenées  à 
cet  état  que  l'hypothèque  commence  à  pouvoir  se 
produire  comme  droit  de  préférence.  A  cet  effet, 
il  s'ouvre  devant  le  magistrat  une  procédure  dont 
le  but  est  de  régler  X ordre  respectif  des  créanciers, 
et  les  droits  de  chacun.  Une  fois  ce  règlement  ar- 
rêté contradiclôirenient  avec  tous  les  intéressés  , 
le  magistrat  n'a  plus  qu'à  délivrer  aux  créanciers, 
venant  en  ordre  utile,  des  mandats  à  l'aide  des- 
quels ils  se  font  payer,  soit  par  l'adjudicataire 
ou  par  le  tiers  détenteur,  soit  par  la  caisse  pu- 
blique, dans  laquelle  la  somme  d'argent  repré- 
sentant l'immeuble  peut  se  trouver  déposée. 
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Rien  de  pareil  en  droit  romain.  Le  droit  du 
créancier  hypothécaire  se  présente  toujours ,  soit 
à  l'égard  des  tiers  acquéreurs ,  soit  à  l'égard  des 
co-créanciers,  sous  une  forme  unique;  c'est-à-dire, 
comme  droit  d'obtenir  la  possession  du  gage,  et 
de  le  vendre  pour  se  payer  sur  le  prix;  aussi  ne 
s'établit-il  pas  de  véritable  concours  entre  les 
créanciers,  ainsi  qu'on  va  en  juger.  Il  faut  distin- 
guer deux  hypothèses. 

Ire  hypothèse.  —  Si  le  créancier  est  en  possession 
du  gage,  alors  de  deux  choses  l'une  : 

À.  —  Est-il  le  premier  en  hypothèque ,  rien  de 
mieux  garanti  que  son  droit;  il  est  maître  presque 
absolu  de  la  position.  —  1°  Il  a  des  moyens  aussi 
variés  qu'énergiques  de  conserver  sa  possession  , 
et  de  la  recouvrer  s'il  venait  à  la  perdre.  —  2°  Il 
peut,  à  son  gré,  vendre  la  chose  hypothéquée, 
ou  en  retenir  la  possession  jusqu'à  parfait  paye- 
ment. Les  créanciers  postérieurs  ne  peuvent  le 
contraindre  à  vendre  s'il  préfère  garder,  ni  l'em- 
pêcher de  vendre,  si  tel  est  son  bon  plaisir  :  leur 
droit  se  borne  à  prendre  sa  place,  en  le  désinté- 
ressant complètement  [jus  offerendœ  pecuniœ  — 
jus  succedendi).  —  3°  Enfin,  s'il  lui  plaît  de  vendre 
le  gage  pour  se  payer,  il  peut  le  faire,  sans  être 
tenu  d'appeler  à  cette  vente  les  autres  créanciers; 
et ,  pourvu  qu'il  agisse  de  bonne  foi ,  nul  n'est  ad- 
mis à  critiquer  l'aliénation. 

B.  —  Si,  au  contraire,  le  créancier,  possesseur  du 
gage,  se  trouve  primé  par  des  hypothèques  antérieu- 
res ou  privilégiées,  rien  de  plus  précaire  que  sa  po- 
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sition.  —  1°  Il  peut,  d'un  instant  à  l'autre,  être  évincé 
par  l'action  hypothécaire  des  créanciers  qui  le  pri- 
ment, et  il  n'a  d'autre  ressource  contre  eux  que 
de  les  désintéresser  complètement  (jus  offerendœ 
pecuniœ).  —  2°  Si ,  par  un  motif  ou  par  un  autre, 
les  créanciers  antérieurs  ne  se  montrent  pas,  il 
peut  sans  doute  vendre  le  gage;  mais  cette  vente, 
qui  n'éteint  en  aucune  façon  les  hypothèques  an- 
térieures, l'expose  aux  conséquences  désastreuses 
de  l'action  en  éviction  que  l'acquéreur  évincé  ne 
manquera  pas  d'intenter  contre  lui. 

IIe  hypothèse.  —  Si  le  créancier  n'est  pas  en  posses- 
sion, il  faut  qu'il  agisse  par  action  hypothécaire  pour 
se  faire  mettre  en  possession ,  et  alors  plusieurs 
cas  peuvent  se  présenter  :  —  1°  Si  la  chose  est  pos- 
sédée, soit  par  un  créancier  hypothécaire  posté- 
rieur, soit  par  le  débiteur,  soit  parle  propriétaire 
non  débiteur  qui  a  consenti  à  hypothèque-  sa 
propriété  pour  la  dette  d'autrui ,  l'action  hypo- 
thécaire sera  efficace;  et,  à  moins  que  le  déten- 
teur ne  désintéresse  le  demandeur,  celui-ci  ob- 
tiendra la  possession  du  gage  et  se  trouvera  ainsi 
dans  la  position  décrite  dans  la  première  hypo- 
thèse.—  2°  Si  la  chose  est  possédée  par  un  créan- 
cier hypothécaire  antérieur,  l'action  hypothécaire 
demeurera  stérile  devant  l'exception:  Si  non  mihi 
ante,  etc.  Aussi,  quand  le  possesseur  est  notoire- 
ment créancier  antérieur  ,  serait-il  ridicule  d'exer- 
cer contre  lui  l'action  hypothécaire.  La  seule  res- 
source qui  reste  alors  au   créancier  postérieur, 
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c'est  de  désintéresser  le  créancier  antérieur,  afin 
de  prendre  sa  place. 

Kn  recherchant  les  effets  inséparables  d'un  tel 
système,  on  trouve  qu'il  est  également  désastreux 
pour  les  tiers  acquéreurs  les  créanciers,  et  les 
débiteurs  eux-mêmes. 

Quant  au  tiers  acquéreur,  a-t-il  acquis  du  dé- 
biteur, il  peut-être  évincé  pendant  30  ans  par  tout 
créancier  hypothécaire.  A-t-il  acquis  d'un  créan- 
cier hypothécaire,  si  ce  créancier  n'est  pas  le  pre- 
mier, même  danger  d  éviction  de  la  part  du  créan- 
cier hypothécaire  antérieur.  —  Dans  l'un  et  l'autre 
cas,  le  tiers  détenteur  n'a  aucun  moyen  terme  ana- 
logue à  notre  purge;  il  faut  qu'il  paye  intégrale- 
ment ou  qu'il  délaisse.  —  Il  n'a  non  plus  aucun 
moyen  analogue  à  notre  purge  légale ,  pour  faire 
apparaître  les  hypothèques  inconnues.  —  Ainsi, 
il  achète  au  hasard,  il  paye  en  aveugle,  toujours 
exposé  à  des  évictions  dont  aucune  prudence  hu- 
maine ne  saurait  le  garantir. 

Les  créanciers  ne  sont  guère  mieux  traités,  sauf 
le  premier,  auquel  on  a  fait  la  part  du  lion.  — 
Le  créancier  n'a  aucun  moyen  de  connaître  les 
hypothèques  déjà  existantes  au  moment  où  il  ac- 
quiert lui-même  hypothèque:  ainsi,  il  prêle  son 
argent  au  hasard;  il  exerce  son  action  hypothé- 
caire au  hasard  ;  au  hasard  encore  ,  il  vend  le  gage, 
au  risque  de  l'action  en  éviction  qui ,  pendant  si 
longtemps,  peut  retomber  sur  lui.  —  Connaît-il 
enfin  l'existence  des  hypothèques  qui  le  priment, 
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il  est  à  peu  près  sans  action  pour  tirer  parti  du  gage 
commun;  puisqu'il  ne  peut  ni  forcer  le  créancier 
antérieur  à  vendre,  ni  surveiller  la  vente,  s'il  plaît  à 
celui-ci  de  la  l'aire.  —  Sa  seule  ressource  est  de  dés- 
intéresser le  créancier  antérieur  pour  se  mettre  en 
sa  place;  mais,  d'une  part,  cette  avance  peut  ex- 
céder ses  moyens;  et,  d'autre  part,  elle  peut  n'ê- 
tre qu'une  perte  nouvelle  ajoutée  à  celle  de  sa 
créance  primitive:  en  effet,  après  qu'il  aura  ainsi 
acheté  chèrement  le  droit  du  créancier  qui  le  pri- 
mait, la  survenanee  d'un  créancier  hypothécaire 
plus  ancien  encore,  et  qu'il  ne  connaissait  pas, 
peut,  d'un  instant  à  l'autre,  le  priver  de  son  gage, 
ou  lui  imposer  la  nécessité  de  nouveaux  sacrifices 
pour  le  conserver. 

Quant  aux  propriétaires,  comment  jouiraient- 
ils  de  quelque  crédit,  alors  qu'ils  sont  dans  l'im- 
possibilité d'offrir  aucune  sécurité,  soit  aux  ac- 
quéreurs, soit  aux  prêteurs? 

Aux  vices  qui  viennent  d'être  signalés  se  joi- 
gnent encore  les  inconvénients  d'une  déplorable 
procédure.  —  Ainsi,  au  lieu  de  notre  vente  judi- 
ciaire publique,  poursuivie  contradictoirement 
avec  toutes  les  parties  intéressées,  et  qui  purge, 
d'un  seul  coup,  l'immeuble  de  toutes  les  hypothè- 
ques connues  (t),  et  d'une  partie  des  actions  réso- 


(1)  A  mon  avis,  l'adjudication  sur  saisie  devrait  purger 

toutes  les  hypothèques  inscrites  ou  uoo  inscrites  :  M.  Tro- 

plong   en   a   parfaitement  développé   les   raisons  en  son 

Traité  des  hypothèques ,    tome  IV,  q°  996.  —  Mais   depuis 

il.  13 
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lutoires  (1);  le  droit  romain  autorise  le  créancier 
à  vendre  de  gré  à  gré  la  chose  hypothéquée  (2);  et, 
comme  de  raison,  cette  vente  laisse  subsister  in- 
tactes toutes  les  hypothèques  antérieures.  —  Au 
lieu  du  concours  unique  sur  le  prix ,  qui ,  chez  nous, 
centralise  en  quelque  sorte  les  questions  de  pré- 
férence, pour  les  trancher  toutes,  d'un  seul  coup, 
dans  une  seule  et  même  procédure  collective;  le 
droit  de  préférence  se  présente  ,  en  droit  romain  , 
sous  la  forme  de  duels  en  nombre  illimité,  dans 
chacun  desquels  deux   créanciers  se  disputent  la 
possession  ;  sauf  au  vainqueur  à  recommencer  le 
lendemain,  contre  un  nouveau  créancier,  une  lutte 
semblable;  et  ainsi  de  suite,  indéfiniment,  jusqu'à 
ce  que,  après  tant  de  tiraillements,  la  possession 
demeure  enfin    adjugée  à    celui    qui   prime  tous 
les  autres. 

S  286.  —  Actions  réelles  prétoriennes  :  —  V.  Action  servienne. 

L'origine  de  l'action   servienne  se  trouve   déjà 
expliquée    au    commencement    du   S    précédent. 

1835,  la  Cour  de  cassation,  abandonnant  son  ancienne 
jurisprudence,  ne  reconnaît  plus  à  l'expropriation  la  vertu 
de  purger  les  hypothèques  légales  des  femmes  et  des  mi- 
neurs. Lors  de  la  discussion  de  la  loi  du  2  juin  1841, 
on  avait  proposé  un  amendement  dans  le  sens  de  l'an- 
cienne jurisprudence  ;  cet  amendement  a  été  repoussé.  La 
question  parait  donc  aujourd'hui  trauchée  dans  le  sens 
que  l'adjudicataire  doit  faire  la  purge  légale. 

(1)  Loi  du  2  juin  1841,  art.  717. 

(2    Cette  faculté  est  de  même  nature,  niais  plus  dange- 
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Quant  aux  effets  de  celle  action,  ils  ne  peuvent  être 
différents  de  ceux  de  l'action  hypothécaire,  puisque 

celle-ci  n'est  que  la  servienne  généralisée.  Qu'il  suf- 
fise d'ajouter  que  déjà,  avant  l'introduction  de  la 
servienne,  le  préteur  avait  établi  un  interdit  adi- 
piscendœ  possessions  (interdiction  Sahianum)  dont 
le  but,  semblable  à  celui  de  l'action  servienne,  était 
de  faire  obtenir  au  locateur  de  biens  ruraux  la 
possession  des  choses  que  le  fermier  avait  affectées 
à  la  sûreté  des  obligations  résultant  du  bail  :  nous 
y  reviendrons  en  parlant  des  interdits. 

%  287.  —  De  quelques  autres  actions  réelles  accordées  au  pos- 
sesseur de  fonds  provinciaux.,  à  l'emphytéote  et  au  superfi- 
ciaire. 

I.  On  a  déjà  vu  que  les  particuliers  n'avaient 
sur  les  fonds  provinciaux  ni  véritable  propriété, 
(ex  jure  Quiritium),  ni  par  conséquent  de  rei  vindi- 
catio  proprement  dite  (  §§  277  et  278). 

Vraisemblablement,  la  possession  des  fonds  pro- 
vinciaux ne  fut  protégée,  dans  l'origine,  qu'au 
moyen  des  interdits  (1)  ;  mais,  dans  la  suite,  cette 
possession  finit  par  être  considérée,  dans  la  pra- 
tique ,  sinon  dans  la  théorie ,  comme  une  véritable 
propriété,  et  fut  garantie  par  une  action  réelle. 
Nous  trouvons  en  effet  que ,  dès  le  temps  des  jurîs- 


reuse  encore  que  la  clause  de  voie  parce,  dont  l'usage  ten- 
dait à  s'introduire  chez  nous ,  et  qu'a  définitivement  pro- 
scrite la  loi  du  2  juin  1841. 

(1)  Voy.,  ci-après,  le  chapitre  IV. 
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consultes  classiques,  et  il  est  probable  qu'il  en 
était  ainsi  déjà  bien  auparavant,  celui  qui  était 
entré  de  bonne  foi  en  possession  d'un  fonds  pro- 
vincial pouvait ,  au  bout  de  1 0  ans  entre  présents, 
et  de  20  ans  entre  absents,  opposer  à  l'action  du 
propriétaire  une  exception  dite  longi  temporis 
prœsoriptio  (1):  ce  qui  suppose  bien  évidemment 
que  l'on  reconnaissait  un  propriétaire  et  une  ac- 
tion réelle. 

Mais  quelle  était  cette  action  réelle?  Etait-ce  la 
revendication  civile,  ou  la  publiciennePIl  me  paraît 
évident  que  ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  actions  ne 
pouvait  s'appliquer  directement  aux  fonds  provin- 
ciaux, la  première,  à  cause  des  mots  ex  jure  Quiri- 
tiiun,  la  seconde,  à  cause  du  mot  usucaptum,  qui  se 
trouvaient  dans  les  formules  ;  mais  ,  sans  doute 
aussi ,  on  avait  étendu  aux  fonds  provinciaux  ces 
deux  actions  et  toutes  les  autres  actions  réelles,  en 
faisant  subir  à  leurs  formules  certaines  modifica- 
tions qui  ne  nous  sont  point  parvenues,  et  dans 
lesquelles  on  avait  trouvé  moyen  de  concilier  la 
propriété  de  fait  des  particuliers  avec  la  pro- 
priété théorique  du  peuple  romain. 

Sous  Justinien  ,  il  n'y  avait  plus  de  raison  pour 
maintenir  le  sol  provincial  dans  l'état  d'infério- 
rité légale  où  l'avaient  placé,  relativement  au  sol 
italique,  les  anciennes  théories  nées  de  la  con- 
quête. En  proclamant ,  par  une  constitution  for- 


(1)  Paul.,  Sent,  recept.,  V,  2,  g  3.  —  Diocl.  et  Max.,  L.  2, 
3  et  9,  C,  de  Pra-script.  long.  lemj>. 
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melle,  l'égalité  entre  le  sol  conquis  et  le  sol  con- 
quérant, cet  empereur  ne  fit  donc  que  consacrer 
un  état  de  choses  auquel  la  pratique  avait  inces- 
samment tendu  dès  le  commencement  de  l'empire, 
et  qui  était  surtout  devenu  tout  naturel  pour  les 
provinces  d'Orient,  depuis  que  ces  provinces  com- 
posaient un  empire  distinct  (1). 

II.  Il  y  avait  des  ressemblances  remarquables 
entre  les  fonds  provinciaux  et  les  fonds  vecligales 
et  emphytéotiques. 

On  appelait  agri  vectigales  les  fonds  apparte- 
nant à  l'Etat,  aux  cités  et  à  certaines  corporations, 
telles  que  les  collèges  de  prêtres  et  de  vestales  (2) , 
lorsque  ces  fonds  étaient  loués  à  perpétuité,  ou 
pour  un  temps  très-long,  moyennant  une  rede- 
vance annuelle  en  argent  ou  en  fruits  (yecligai)  (3), 
—  En  droit  romain  ,  le  fermier  ou  locataire  n'a 
jamais,  de  son  chef,  l'action  réelle  :  il  a  seulement 
contre  le  bailleur  une  action  personnelle ,  pour  se 
faire  indemniser  par  lui,  si  c'est  par  son  fait  qu'il 
est  troublé ,  ou  pour  se  faire  céder  ses  actions,  si 
le  trouble  provient  d'un  tiers.  La  position  du  pre- 


(1)  §  40,  lnstit.,  de  Ber.  dwis.  —  Justiniau.,  L.  udic,  C, 
de  Nud.jurc  Ouirit.  tell.  —  L.  unie,  C,  de  Usucap.  transf. 
—  Voy.  ce  qui  a  été  dit  au  sujet  des  proviuces,  1. 1,  §§  50, 
67  et  95. 

(2)  Les  cités  et  les  collèges  de  prêtres  possédaient  des 
terres  immenses.  Le  seul  temple  de  Comana  possédait  des 
terres  peuplées  de  6,000  colons  ou  esclaves. 

(3)  Paul.,  L.  1,  fp.,  Siagervectigal. —  Cf.  Hygin.,  de  Limi- 
tib.  constituend.j  apud  Goesium,  p.  205. 


198  LIV.  III,  CH.  I.  —  ACTIONS  PROPREMENT  DITES. 

neur  de  Yager  vectiga/is  était  bien  meilleure  :  si, 
dans  ses  rapports  avec  la  cité  ou  la  corporation 
dont  il  tenait  la  concession,  ses  obligations  et  ses 
droits  étaient,  en  général,  ceux  d'un  fermier  ordi- 
naire; à  l'égard  des  tiers,  il  était  considéré  comme 
ayant  sur  la  chose  un  véritabley'jw  in  re  ,  qui  ,  sans 
être  ni  la  propriété,  ni  l'usufruit,  tient  à  la  fois  de 
ces  deux  droits;  il  avait  notamment  l'action  in  rem 
utile  (1). 

L'emphytéose,  dont  l'usage  devint  si  fréquent  au 
Bas-Empire,  est  calquée  sur  la  tenure  de  Yager  vec- 
tigalis ,  si  toutefois  il  y  a  entre  ces  deux  tenures 
d'autre  différence  que  celle  des  noms  (2).  Le  bail 
emphytéotique  est  également  un  louage,  consenti  à 
perpétuité,  ou  du  moins  pour  un  temps  très-long, 
et  qui  donne  au  preneur  un  jus  in  re  {jus  prœdii 
— jus servitulis)  et  une  action  réelle  utile  (3).  Quoique 
l'emphytéose  fût  principalement  usitée  et  quepeut- 


(1)  Paul.,  L.  t  et  3,  ff.,  Si  ager  vectigal.  Papiniau., 
L.  66,  ff.,  de  Eiictionib.  —  Cf.  Fragm.  Vatic,  §  6t  ;  —  Ju- 
liau.,  L.  25,  f  f. ,  de  Usur.  etfructib.;  —  Macer.,  L.  15,  ff., 
Qui  salisd.  cog. 

(2)  Dans  les  Compilations  de  .lustinien,  Yager  vectiga/is 
et  Ycmphylèose  sont  toujours  mis  à  côté  l'un  de  l'autre, 
comme  n'étant  qu'une  seule  et  même  chose.  La  rubrique 
du  titre  III  du  livre  VI  porte  :  «Si  ager  vectigalis,  id  est, 
«emphyteuticarius  petatur.» — Cf.  Macer.,  L.  15,  §  1,  ff.,  Qui 
satisd.  cog. 

(3)  Gains,  Conim.  III,  §  145.  —  §  3,  Instit.,  de  Locat.  — 
Ulpian.,  L.  1,  §  3,  ff.,  de  Superficiel/.  —  Paul.,  L.  1  et  3,  ff., 
.SV  ager  vccligal. 
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être  même  elle  eût  été  introduite  comme  moyeu 
démettre  en  valeur  les  terres  incultes  qui  compo- 
saient les  domaines  immenses  des  empereurs  et 
des  cités,  on  ne  voit  pas  ce  qui  aurait  empêché 
les  particuliers  d'avoir  recours  au  même  moyen 
de  tirer  parti  de  leurs  terres  :  toutefois,  ce  n'est 
que  vers  le  cinquième  siècle  qu'on  commence  à 
trouver  des  traces  certaines  de  baux  emphytéoti- 
ques entre  particuliers.  Zenon  ,  tranchant  les  con- 
troverses qui  s'étaient  élevées  sur  la  nature  de  ce 
droit,  le  régla  par  une  constitution  expresse  (1). 

111.  Le  droit  de  superficie  donne  lieu  à  des  re- 
marques analogues. 

D'après  le  droit  civil ,  et  même  d'après  le  droit 
des  gens  suivant  les  idées  que  s'en  faisaient  les  Ro- 
mains, les  édifices  ne  pouvaient  avoir  d'autre  pro- 
priétaire ni  d'autre  possesseur  que  le  propriétaire 
et  le  possesseur  du  sol  :  c'est  donc  à  ceux-ci  que 
com pétaient  exclusivement  la  revendication  civile 
et  l'interdit  Uti  possidetis ,  quels  que  fussent  d'ail- 
leurs l'auteur  des  constructions  et  le  propriétaire 


(1)  Zeuo.,  L.  t,  C,  de  Jur.  emphyteut.  —  Cf.  Justinian., 
L.  2  et  3,  C,  eod. 

On  n'a  pu  ici  que  toucher  en  passant  le  droit  d'emphy- 
téose,  seulement  pour  indiquer  la  nature  de  l'action  qui 
le  protège.  Ceux  qui  désireraient  avoir  une  notion  plus 
complète  de  cette  branche  intéressante  du  droit  romain  au 
Bas-Empire  en  trouveront  une  histoire  excellente  dans  le 
commentaire  sur  le  titre  de  louage  par  M.  Troplong , 
pag.  138-216.  —  On  peut  aussi  voir  une  très-bonne  disser- 
tation publiée  par  M.  Vuitry  en  1836. 
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des  matériaux.  Ainsi ,  alors  même  que  le  proprié- 
taire du  sol  aurait  permis  à  une  autre  personne 
d'avoir  sur  ce  sol  une  maison  à  elle  appartenant  , 
cette  permission  serait  restée  inutile  devant  la 
toute-puissance  du  droit,  et  la  propriété  de  la 
maison  aurait  encore  appartenu  au  propriétaire 
du  sol  (1);  quant  au  concessionnaire,  il  n'avait 
contre  le  maître  du  sol  qu'une  simple  action  per- 
sonnelle ex  conducto  ou  ex  emplo ,  selon  que  la 
concession  aurait  été  consentie  pour  une  rede- 
vance périodique  ou  pour  un  prix  unique  (2)  :  telle 
est  la  conséquence  logique,  mais  rigoureuse,  du 
droit  civil  et  du  droit  des  gens. 

Mais  lorsque  la  concession  est  faite  à perpéèuitét 
ou  tout  au  moins  pour  un  temps  fort  long,  le  pré- 
leur a  introduit  un  interdit  utile,  calqué  sur  l'in- 
terdit Uti  possidetis  et  une  action  réelle  utile, 
analogue  à  la  revendication  ,  au  moyen  desquels 
le  superficiaire  peut,  même  contre  le  propriétaire 
du  sol,  se  faire  maintenir  en  possession  de  l'édi- 
fice, ou  le  revendiquer  s'il  en  a  perdu  la  posses- 
sion (3).  Le  superficiaire  se  trouveainsi  assimiléau 
propriétaire  :  aussi  peut-il  transmettre  son  droit 


(1)  Gaius,  L.  2,  ff.,  de  Superfic.  —  Cf.  ce  qui  a  été  dit  ci- 
dessus,  pag.  99  et  suiv.  —  Notre  Code  civil  est  plus  libéral  : 
il  admet  que  les  divers  étages  d'une  maison  peuvent  appar- 
tenir à  divers  propriétaires  (art.  064). 

(2)  Ulpian.,  L.  1,  §  1,  If.,  de  Superfic. 

(3)  Ulpian.,  L.  1,  §§  1,  2  et  3,  ff.,  de  Superfic.  :  «  ...ÎYon  ad 
«  modicum  tempus.  » 
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entier  (1),  ou  le  démembrer  en  le  grevant  de  ser- 
vitudes :  il  est  bien  entendu,  au  reste,  que  les  servi- 
tudes, consenties  par  le  superficiaire  ,  n'avaient 
d'existence  que  d'après  le  droit  prétorien  (2). 

II.  ACTIONS  PERSONNELLES  (IN  PERSON  A  M). 

S  288.  —  Des  diverses  espèces  d'actions  personnelles  et  des  faits 
juridiques  dont  elles  dérivent.  —  Sommaire  de  la  théorie  des 
obligations. 

En  traitant  des  actions  in  rem,  on  a  pu  et  on  a  dû 
entrer  dans  l'examen  détaillé  de  chaque  action 
réelle  en  particulier,  parce  que  ces  actions  sont 
en  petit  nombre,  et  que  chacune  d'elles  fournit 
l'occasion  de  quelque  remarque  importante  sous 
le  rapport  de  la  procédure.  La  même  marche  se- 
rait impraticable  pour  les  actions  in  personam ; 
car  ces  actions  sont  innombrables;  et  vouloir  tracer 
l'histoire  de  chacune  d'elles  en  particulier,  ce  serait 
s'imposer  la  tâche  de  faire  un  traité  complet  des 
obligations.  On  se  bornera  donc  à  rappeler  briè- 
vement la  théorie  générale  des  obligations  aux- 
quelles les  actions  personnelles  servent  de  sanc- 
tion; on  exposera  ensuite,  dans  les  §§  suivants, la 
sous-division  des  actions  personnelles  en  actiones 
in  personam  et  en  condictiones. 

1.  On  a  déjà  approfondi  la  nature  juridique  de 
l'obligation  [jus  ad  rem),  en  la  comparant  avec  le 

(1)  Ulpian.,  L.  1,  §  7,  ff.,  de  Superfic. 

(2)  Ulpian.,  L.  1,  §  6,  ff.,  de  Superfic. 
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jus  in  re  $  27 \  :  i!  faut  dire  maintenant  quels  évé- 
nements lui  donnaient  naissance.  —  L'obligation 
pouvait  naître  des  contrats,  des  délits  et  de  plu- 
sieurs autres  événements  (variis  causarum  figuris)  (1) 
qui,  sans  être  ni  des  contrats  ni  des  délits,  pro- 
duisaient néanmoins  des  obligations  analogues  , 
dans  leurs  effets,  les  unes,  aux  obligations  nais- 
sant des  contrats  (pbligationes  quasi  ex  contractu) , 
les  autres,  aux  obligations  naissant  des  délits  iobli- 
gationes  quasi  ex  delicto)  ;  ainsi ,  quatre  sources 
d'obligations:  contrats,  quasi-contrats,  délits,  qua- 
si-délits (2).  —  Les  obligations  ex  contractu  et  quasi 
ex  contractu  ont  cela  de  commun  qu'elles  passent, 
en  général  .  aux  héritiers  et  contre  les  héritiers 
des  parties;  tandis  que  les  obligations  ex  delicto  et 
quasi  ex  delicto  se  ressemblent  précisément  parce 
que,  en  général,  elles  ne  survivent  pas  à  l'auteur 
du  délit  ou  du  quasi-délit;  quelquefois  même  elles 


(1)  Gains,  L.  t,  pp.,  ft'.,  de  Oblig.  et  act. 

(2)  Les  jurisconsultes  romains  ne  disent  jamais  quasi- 
conlractus,  quasi-delictum ,  mais  obligatio  quasi  ex  contrac- 
tu, quasi  ex  delic/o;  indiquant  ainsi  que  la  similitude  existe, 
non  entre  les  événements  générateurs  des  obligations,  mais 
entre  les  obligations  elles-mêmes.  Toutefois,  on  se  servira, 
sans  scrupule,  des  expressions  quasi-contrats,  quasi-délits, 
qui  sont  plus  courtes  que  les  périphrases  qu'il  faudrait 
employer  pour  parler  exactement  comme  les  jurisconsultes 
romains.  D'ailleurs,  ces  expressions  n'ont  par  elles-mêmes 
rien  d'inexact:  si  les  jurisconsultes  out  assimilé  les  effets , 
c'est  que,  sans  doute,  ils  apercevaient  de  l'analogie  entre 
'es  causes. 
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s'éteignent  à  la  mort  de  la  personne  lésée.  Ceci 
posé,  on  va  parcourir  les  quatre  sources  d'obliga- 
tions ,  en  ayant  soin  d'indiquer  les  différenc  - 
principales  qui  existent  à  ce  sujet  entre  le  droit 
romain  et  le  Code  civil. 

/.  CONTRATS.  —  Le  droit   français  a  fait  une 
large  part  à  la  volonté  de  l'homme  :  le  simple  con- 
sentement, pourvu  qu'il  n'ait  rien  d'illicite  et  qu'il 
émane  de   personnes  capables  ,   suffit  pour  obli- 
ger. Les  écrits  ne  sont  requis  que  pour  la  preuve, 
et  non  pour  la  validité  de  l'engagement  :  telle  est 
la  règle  générale.    Les  exceptions  sont  peu  nom- 
breuses et  se  réfèrent  à  certains  contrats,  qu'à  rai- 
son de  leur  importance  le  législateur  a  cru  devoir 
soumettre  à  des  formalités  particulières  :  ces  for- 
malités ne  sont  pas  requises  pour  la  preuve,  mais 
pour  la  validité  (mariage,  adoption,  tutelle  offi- 
cieuse, donation  entre-vifs,  contrats  de  mariage  et 
d'hypothèque,  sociétés  commerciales,  etc.)  :  on  les 
appelle  pour  cela  contrats  solennels. —  Le  droit  ro- 
main est,  en  cette  partie,  précisément  le  contre-pied 
du  droit  français.  A  Rome ,  le  simple  consentement 
[nuda  conventio ,pactnm~)  ne  suffit  pas  pour  obliger  : 
si  le  consentement  n'est  exprimé  d'une  certaine 
manière,  ou  s'il  n'est  accompagné  de  certaines  cir- 
constances, il  ne  produit  ni  obligation  ni  action. 
Par  exception  à  la  règle ,  quelques   contrats ,  en 
petit   nombre ,    sont  obligatoires   solo    consensu  : 
c'est   ce   qu'on    appelle    les    contrats    consensuels. 
Ainsi,  en  employant  les  mots  solennels  et  consen- 
suels dans  le  sens  qui  résulte  des  explications  pré- 
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cédentes,  on  peut  ainsi  marquer  l'opposition  des 
deux  législations:  en  droit  romain,  tous  les  con- 
trats sont  solennels,  sauf  l'exception  des  con- 
trats consensuels;  en  droit  français,  tous  les 
contrats  sont  consensuels ,  sauf  l'exception  des  con- 
trats solennels. 

La  langue  latine  ,  avec  sa  richesse  ordinaire, 
avait  des  noms  particuliers  pour  ces  diverses  cho- 
ses. Convenlio  est  l'expression  générique,  elle  com- 
prend les  contrats  et  les  pactes  (1).  La  convention 
prend  le  nom  de  contrat ,  quand  elle  est  pleine- 
ment obligatoire,  c'est-à-dire  quand  elle  fournit 
au  créancier  une  action  pour  contraindre  le  débi- 
teur à  exécuter  la  convention  ;  elle  prend  le  nom 
de  pactum  ou  mida  couvent  io  lorsque  celui  au 
profit  duquel  la  convention  a  été  consentie  n'a  pas 
d'action  pour  contraindre  l'autre  partie.  Le  pacte 
ne  doit  pourtant  pas  être  assimilé  à  une  conven- 
tion absolument  nulle  :  car  si  le  promettant,  ayant 
exécuté  spontanément  ,  venait  ensuite  répéter 
comme  ayant  payé  indûment ,  on  le  repousserait 
par  l'exception  pacti  ou  de  clolo.  —  Ces  résultats 
sont  encore  exprimés  d'une  autre  manière,  en  di- 
sant que  le  contrat  engendre  une  obligation  civile , 
et  le  pacte  une  simple  obligation  naturelle  (2).  On 


(1)  Ulpian.,  L.  1,  ff.,  de  Partis. 

(2)  L'opposition  indiquée  ici  par  les  mois  ciuile  et  natu- 
relle serait  peut-être  plus  clairement  exprimée  par  les  mots 
parfaite  et  imparfaite.  C'est  dans  le  même  sens  que  nos  au- 
teurs appellent  la  dette  de  jeu,  obligation  naturelle  (C.  C, 
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verra  (ont  à  l'heure  que  plusieurs  conventions  qui, 
d'après  l'ancien  droit  civil,  n'étaient  que  de  simples 
pactes,  devinrent  par  la  suite  de  véritables  con- 
trats consensuels. 

Il  est  impossible  aujourd'hui  d'expliquer  pour- 
quoi les  fondateurs  du  droit  civil  romain  avaient 


art.  1963  et  1967);  et  que  l'article  1235  décide  que  la  ré- 
pétition n'est  pas  admise  à  l'égard  des  obligations  naturel- 
les qui  out  été  volontairement  acquittées.  L'expression  obli- 
gation naturelle  est  encore  prise  ,  chez  nous  ,  dans  une  tout 
autre  acception,  pour  désigner  l'obligation  que  la  ualure, 
à  défaut  de  la  loi,  suffirait  pour  imposer  aux  parents  et 
aux  enfants  de  s'assister  dans  le  besoin  (C.  C,  art.  203  et 
suiv.). 

On  a  écrit  des  volumes  sur  l'obligation  naturelle  du 
droit  romain,  sans  que,  à  mon  sens,  on  soit  jamais  par- 
venu à  un  résultat  satisfaisant.  Ce  peu  de  succès  tient,  je 
crois,  à  ce  que  l'on  a  voulu  trouver  à  cette  expression  un 
sens  unique  et  absolu;  tandis  qu'elle  n'a  jamais  qu'un  sens 
relatif  plus  ou  moins  étendu ,  selon  les  diverses  relations 
qu'elle  est  employée  à  exprimer.  —  Les  rapports  légaux, 
sous  lesquels  les  jurisconsultes  romains  ont  principalement 
recherché  les  divers  degrés  d'efficacité  des  obligations, 
sont,  en  allant  du  plus  au  moins,  Yaction,  X exception,  la 
novation  et  le  cautionnement.  L'obligation  est  parfaite  ou 
civile  quand  elle  donne  une  action  au  créancier;  elle  est 
imparfaite  ou  naturelle  quand,  ne  donnant  aucune  action 
au  créancier,  elle  est  cependant  efficace  sous  les  trois  der- 
niers rapports,  du  moins  sous  l'un  d'entre  eux.  Le  déve- 
loppement de  cette  doctrine  nous  mènerait  trop  loin  :  citons 
seulement  quelques  exemples.  —  La  promesse  faite  par 
pacte  ne  donne  pas  d'action;  mais  elle  produit  une  ex- 
ception, et  elle  est  susceptible  d'être  cautionnée.  —  La 
promesse  faite   par  un  pupille  non  autorisé  est   qualifiée 
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refusé  ausimple  consentement  la  vertu  d' obliger  (\) 
civilement  les  parties:  peut-être  avaient-ils  craint 
les  surprises  et  les  engagements  téméraires;  peut- 
être  avaient-ils  pensé  que  la  volonté  est  par  elle- 
même  un  fait  fugitif  dont  il  serait  trop  difficile  au 
juge  d'apprécier  les  caractères  et  la  portée.  Quoi 
qu'il  en  soit,  et  en  laissant  de  côté  les  contrats 
consensuels,  qui  ne  sont  qu'une  exception  ,  la  con- 
vention n'avait  le  pouvoir  d'obliger  (attribuer  une 
action  au  créancier;  qu'autant  qu'elle  avait  été 
formée  de  l'une  des  trois  manières  suivantes:  1°  si 
la  volonté  de  s'obliger  reposait  sur  un  fait  ou  sur 
une  dation  (re)  ;  2°  si  elle  était  exprimée  au  moyen 
de  certaines  paroles  solennelles  (VERBIS);  ou  3°  de 
certaines  écritures  spéciales  (LITTERis).  Il  y    avait 


obligation  naturelle,  quand  il  s  agit  de  savoir  si  elle  est 
susceptible  d'être  cautionnée,  ou  si  elle  peut  opérer  nova- 
tiou  (Scsevola,  L.  127,  ff.,  de  Verb.  obligat.  —  §3,  Quib. 
mod.  oldig.  toll.);  on  lui  dénie,  au  contraire,  formellement 
cette  qualification,  et  on  la  répute  absolument  nulle  {ne 
naturaliter  qu'idem  obligatur),  quand  on  la  considère  sous 
le  rapport  de  l'action  et  de  l'exception  (Lie.  Rufin.,  L.  59, 
de  Obligat.  —  INerat.,  L.  41,  ff.,  de  Condict.  indeb.).  —  La 
promesse  de  l'esclave  envers  son  maître,  obligation  natu- 
relle susceptible  d'être  cautionnée,  n'est  point  considérée 
comme  ayant  une  existence  suffisante  pour  opérer  une 
novation  (Instit.,  ^  1,  de  Fidejuss.  —  §  3,  Quib.  mod.  oblig. 
toll.). 

(1)  C'est-à-dire  de  produire  un  simpleyu*  ad  rem  :  nous 
avons  dit  pourquoi,  au  contraire,  il  ne  nous  paraissait  pas 
convenable  que  la  simple  convention  suffit  pour  transférer 
le  jus  in  re.   Voy.  ci-dessus,  §  274,  pag.  58  et  suiv. 
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donc  quatre  classes  d'obligations  contractuelles: 

réelles,  verbales,  littérales  et  consensuelles. 

1"  Contrats  réels.  —  L'obligation  résulte  souvent 
d'un  simple  fait,  par  la  seule  disposition  du  droit 
et  abstraction  faite  de  toute  volonté  de  s'obliger: 
c'est  ainsi  que  celui  qui  a  reçu  ce  qui  ne  lui  était 
pas  dû  est ,  ipso  facto ,  obligé  de  restituer;  pareil- 
lement, celui  dont  on  a  géré  les  affaires  se  trouve 
obligé,  même  à  son  insu ,  à  indemniser  le  negotio- 
rurn  gestor.  Il  est  donc,  à  plus  forte  raison  ,  natu- 
rel de  tenir  pour  obligé  celui  qui,  en  recevant 
une  chose  ou  un  service,  a  eu  l'intention  de  s'obliger  : 
on  dit  alors  que  l'obligation  se  contracte  RE,  ex- 
pression intraduisible,  qui  indique  que  la  con- 
vention tire  sa  force  obligatoire  d'un  fait  accom- 
pli (service  ou  dation)  qui  justifie  et  légitime  la 
volonté  de  s'obliger. 

Cette  idée  générale  une  fois  admise,  il  est  évi- 
dent qu'il  peut  y  avoir  un  nombre  infini  de  con- 
trats réels.  —  Quelques-uns,  d'un  usage  plus  fré- 
quent, avaient  reçu  des  noms  particuliers  dans  la 
langue  latine;  le  plus  grand  nombre  était  resté 
sans  dénominations  particulières  :  de  là  ,  la  dis- 
tinction des  contrats  nommés  et  innommés ,  dont 
beaucoup  de  commentateurs  ont  faussé  le  sens  en 
la  généralisant  ;  tandis  qu'elle  n'est  qu'une  subdi- 
vision des  contrats  réels. 

Les  contrats  réels  nommés  sont  au  nombre  de 

quatre  :  le  miituum,  le  conunodat,  le  dépôt  et  le  gage. 

Les  contrats  réels  innommés  ont  tous  été  ramenés 
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aux  quatre  types  suivants  :  Do  ut  des ,  Do  utfacias, 
Facio  ut  facias,  Facio  ut  des  (  1  ). 

2°  Contrats  verbaux.  —  L'obligation  se  contracte 
par  paroles  [yerbis] ,  au  moyen  d'une  interrogation 
adressée  de  vive  voix  par  celui  qui  veut  devenir 
créancier,  et  d'une  réponse,  faite  également  de  vive 
voix,  par  celui  qui  veut  s'obliger.  Renversez  les 
rôles,  substituez  l'écriture  ou  les  signes  à  la  parole 
parlée,  et  vous  n'avez  plus  qu'un  simple  pacte  dé- 
pourvu d'action.  C'est  en  ce  sens  que  cette  manière 
de  contracter  peut  encore  être  appelée  solennelle, 
même  sous  le  nouveau  droit  qui%permet  d'ailleurs 
d'employer  un  idiome  et  des  expressions  quelcon- 
ques (2). 

La  stipulation  est  une  manière  générale  de  s'o- 
bliger; mais  elle  ne  peut  évidemment  convenir  que 
pour  des  conventions  unilatérales. 

3°  Contrats  littéraux.  —  Les  obligations  se  con- 
tractaient litteris  par  la  transcription  des  conven- 
tions sur  les  registres  que  les  anciens  pères  de 
famille  romains  étaient  dans  l'usage  de  tenir  (no- 
mina  transcriptitia).  Il  ne  faut  pas  oublier  que  l'é- 
criture n'est  point  ici  requise  pour  la  preuve, 
mais  bien  pour  la  validité  du  contrat.  Au  surplus, 
cette  manière  de  contracter,  tombée   en   désué- 

(i)  Paul.,  L.  5,  ff.,  de  Prœscr.  verb. 

(2)  Gaius,  Comm.  III,  SS  92-127.  —  Justïnian.,  Instit.,  de 
Verb.  oblig.  —  On  appelle  stipulation  l'ensemble  de  l'inter- 
rogation et  de  la  réponse  ;  mais  plus  spécialement  l'inter- 
rogation. Aussi  trouve-t-on  souvent  dans  les  textes  le 
créancier  désigné  par  la  périphrase  qui  interrogacit ,  et  le 
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tude  bien  avant  Justinien  ,  ne  paraît,  avoir  jamais 
eu  que  des  applications  Fort  limitées  (1). 

4"  Contrats  consensuels.  —  Les  contrats  obliga- 
toires par  le  seul  consentement  furent  d'abord  en 
petit  nombre  :  vente,  louage ,  société ,  mandat.  Mais, 
dans  la  suite,  le  préteur  et  les  empereurs  ayant 
établi  des  actions  pour  plusieurs  conventions,  qui, 
d'après  l'ancien  droit  civil ,  n'étaient  que  de  sim- 
ples pactes,  ces  conventions  devinrent  par  là  de 
véritables  contrats  consensuels.  Cependant  on  con- 
tinua à  les  appeler/;#c/«  en  y  joignant  les  épithètes 
de  prœtoria  et  de  légitima  :  sous  ces  dénominations, 
les  pactes  garantis  par  une  action  sont  opposés  aux 
pactes  qui  n'en  produisent  pas ,  jiacta  nuda. 

Parmi  les  pactes  prétoriens,  il  faut  principale- 
ment ranger  l'hypothèque  (2),  le  constitut  (3),  le 
précaire  (4),  la  convention   relative  au  serment 


débiteur  par  celle-ci  :  qui  respondit.  Nous  disons  aussi 
répondant  et  répondre,  dans  le  seus  de  caution  et  de  cau- 
tionner. 

(1)  Cicer.,  pro  Q.  Roscio,  1-5  \proCluentio,  14,  30;  de  Of- 
fic,  III,  14;  ad  Attic,  IV,  18;  in  Verr.,  II,  36,  etAscon.  Pe- 
dian.,  ad  h.  1.  —  Gaius,  Comm.  III,  §§  128  à  134.  —  Justi- 
nian.,  de  Litter.  oblig. 

(2)  Voy.  ci-dessus,  §  285  :  et  remarquez  que,  contraire- 
ment à  la  règle,  le  pacte  produit  non-seulement  une  obli- 
gation j  us  ad  rem,  mais  aussi  un  jus  in  re. 

(3)  §§  8  et  9,  Instit.,  de  Actionib.  —  Digest.,  lib.  XIII, 
tit.  5.  —  Cod.,  lib.  IV,  tit.  18. 

(4)  Paul.,  Sent,  recept.,  V,  6,  §  11.  —  Digest.,  lib.  XLIII , 
tit.  26.  —  Cod.,  lib.  VIII,  tit.  9.  —  Donneau  pense  que  le 

n.  14 
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extrajudiciaire  (I);  la  convention  par  laquelle 
l'arbitre  promet  aux  parties  de  juger  le  diffé- 
rend (2). 

Parmi  les  pactes  légitimes  on  compte  plusieurs 
conventions  très-importantes  :  la  donation  entre- 
vifs (3),  la  promesse  de  dot  (4),  le  compromis  (5), 
l'emphyléose  (6). 

Enfin  les  pactes  deviennent  encore  obligatoires 
quand  ils  sont  ajoutés  à  un  contrat  de  bonne  foi, 
au  moment  même  ou  ce  contrat  se  forme  [pacta 
adjecta),  dans  le  but  d'en  modifier  les  conséquences 
ordinaires  :  les  pactes  se  fondent  alors  dans  le 
contrat  et  ne  font  qu'un  avec  lui  :  aussi  sont-ils  ga- 
rantis par  l'action  même  qui  naît  du  contrat  (7). 

//.  QUASI-CONTRATS.  — Ces  événements  se  pré- 
sentent sous  des  faces  trop  variées  pour  qu'une 
définition  générale  soit  possible.  Notre  Code  civil  a 
essayé,  sans  succès,  d'en  donner  une  (art.  1371); 
mais  cette  définition  ne  convient  guère  qu'aux  qua- 
si-contrats réglés  par  les  articles  1372  à  1381.  Ce- 
précaire  est  un  contrat  réel  innommé;  d'autres  n'y  voient 
qu'un  quasi-contrat  :  Cujac,  ad  L.  23,  ff.,  de  Regul.  jur. 

(1)  Voy.  tomel,  §219. 

(2)  Ulpian.,  L.  3,  §§  1  et  2,  ff.,  de  Recept. 

(3)  §  2,  lnslit.,  de  Donat.  —  Justiniau.,  L.  34,  35,  36  et 
37,  C,  eod. 

(4)  Theod.  et  Valent.,  L.  6,  C,  de  Dot.  prom. 

(5)  .lustinian.,  L.  4  et  5,  C,  de  Recept. 

(6)  Zeno,  L.  1,  C,  de  Jure  emphyt. 

(7)  Ulpian.,  L.  7,  §§  5  et  6,  ff.,  de  Partis.  —  Papinian.,  L. 
72,  ff.,  de  Contran,  empt. 
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la  est  si  vrai  que,  dans  l'article  1370,  les  rédac- 
teurs du  Code  se  sont  vus  forcés,  parleur  mauvaise 
définition,  d'admettre  une  cinquième  classe  d'obli- 
gations, celles  qui  résultent  de  l 'autorité  seule  de  la 
loi;  comme  si  ces  obligations  n'étaient  pas  préci- 
sément celles  que  les  jurisconsultes  de  tous  les 
temps  et  de  tous  les  pays  ont  considérées  comme 
naissant  quasi  ex  contracta.  D'ailleurs,  la  loi  n'esl- 
elle  pas  toujours  la  source  médiate  ou  immédiate 
des  obligations  (1)? 

Les  principaux  quasi-contrats  du  droit  romain 
sont:  le  payement  de  l'indu  ,  qui  donne  lieu  à  l'ac- 
tion dite  condictio  indebili ;  la  gestion  d'affaires, 
d'où  naissent  les  actions  réciproques  negotiorum 
gestorum ,  directa  et  contraria  ;  la  tutelle  [actio  tu- 
telœ,  directa  et  contraria)',  la  curatelle  [actio  nego- 
tiorum  gestorum ,  utilis ,  directa  et  contraria)  ;  les 
obligations  de  l'héritier  envers  les  légataires  [actio 
testamenti);  l'indivision  entre  héritiers  (actio  fami- 
liœ  erciscundœ),  ou  entre    co- propriétaires,  actio 


(1)  Les  idées  des  rédacteurs  du  Code  civil  sur  ce  point 
de  doctrine  étaient  si  peu  nettes,  que  l'un  d'eux,  M.  Tarri- 
ble,  disait,  dans  son  rapport  au  Corps  législatif,  le  19  plu- 
viôse an  XIÏ  :  «Les  faits  personnels  sont  licites  ou  illicites: 
les  premiers  forment  les  quasi-contrats,  les  seconds  for- 
ment les  délits  ou  quasi-délits.  —  Cette  aualyse  ne  laisse 
dans  le  rang  des  quasi-contrats  proprement  dits  que  deux 
espèces  d'engagements  :  celui  qui  résulte  de  la  gestion  d'af- 
faires d'autrui,  et  celui  qui  s'engendre  par  le  payement 
d'une  chose  non  due.» 
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communi  dividundo)  ;  le  voisinage  (  actio  finium  re- 
gundorurn  (1). 

III.  DÉLITS.  —  La  division  des  délits  et  des 
quasi-délits  se  présente,  en  droit  romain,  moins 
nettement  que  dans  notre  Code  civil.  Chez  nous, 
on  appelle  délit,  le  fait  illicite  commis  mécham- 
ment (2)  et  qui  fait  naître  simultanément  une  ac- 
tion publique  pour  l'application  de  la  peine, 
et  une  action  privée,  au  profit  de  la  partie  lésée, 
pour  obtenir  la  réparation  du  dommage.  Le  qua- 
si-délit est  aussi  un  fait  illicite,  mais  un  fait  qui, 
étant  exempt  d'intention  perverse,  n'attire  sur  son 
auteur  aucun  châtiment  et  l'oblige  seulement  en- 
vers la  partie  lésée  à  la  réparation  du  préjudice 
qu'il  a  involontairement  causé.  —  Le  droit  romain 
est  loin  de  nous  présenter  une  théorie  aussi  ra- 
tionnelle et  aussi  simple.  Certaines  manières  de 
nuire  à  autrui  sont  qualifiées  délits;  toutes  autres 
manières  de  nuire  sont  réputées  quasi-délits.  L'in- 
tention innocente  ou  perverse  de  l'auteur  du  dom- 
mage n'est  pas  un  caractère  nécessaire  de  distinc- 
tion :  ainsi,  par  exemple,  le  conducteur  d'un  char 
qui,  entraîné  par  des  chevaux  qu'il  ne  peut  raaî- 


(l)   Voy.,  aux  Iustilutes  ,  le.  litre  de  Obligation/ bus  quœ 
quasi  ex  contractu. 

'  (2)  L'homicide  involontaire,  le  défaut  de  domicile  et  la 
plupart  des  contraventions,  sont  cepeudant,  dans  notre 
droit  français,  considérés  comme  actions  passibles  d'une 
peine,  c'est-à-dire  comme  des  délits;  bien  que  ces  actes 
soient  commis  sans  mauvaise  intention. 
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Iriser,  dégrade  ou  détruit  quelque  objet  à  vous 
appartenant,  est  coupable  envers  vous  du  délit 
prévu  par  la  loi  Aquilia  (1).  Au  contraire,  le  juge 
qui,  même  par  malice  ou  corruption,  vous  fait 
perdre  un  procès  que  vous  auriez  dû  gagner,  n'est 
tenu  envers  vous  que  quasi  ex  de/icto(2). —  Ce  n'est 
pas  tout  :  bien  que  les  délits  privés  fussent  assez 
nombreux  (3),  Gaius  et  Justinien,  en  exposant  les 
règles  des  obligations  ex  delicto ,  se  réfèrent  tou- 
jours exclusivement  à  quatre  délits  privés  seule- 
ment, savoir  :  le  vol  [actio  furti ,  manifesti ,  nec 
manifesti ,...  oblati...  concept î... prohibiti)  (4);  la  ra- 
pine {actio  vi  bonorum  raptorum)  (5);  le  dommage 
dans  les  cas  prévus  par  la  loi  Aquilia  (actio  legis 
Aquiliœ)  (6);  enfin  l'injure  [actio  injuriarum)  (7). — 
La  distinction  des  délits  et  quasi-délits  paraît  donc 
avoir  été  à  Rome  à  peu  près  purement  arbitraire. 
IV.  QUASI-DÉLITS.  —  Sont  considérés  comme 
obligés  quasi  ex  delicto  :  le  juge  qui,  par  impéritie 
ou  malice,  fait  le  procès  sien  (8);  celui  qui  pose 
ou  suspend  hors  d'une  maison  des  objets  dont  la 
chute  pourrait  occasionner  quelque  dommage  (9); 
le  propriétaire  de  la  maison  duquel  il  a  été  jeté, 

(1)  §§  7  et  8,  Instit.,  Ad  leg.  Aquil. 

(2>  Pi\,  Instit.,  de  Obligat.  quasi  ex  delict. 

(3)  Voy.  ci-dessus,  page  1,  note  1,  n°  V. 

(4)  Gaius,  Comm.  III,  $§  t83-208.  —  Instit.,  lib.  IV,  tit.  1. 

(5)  Gaius,  Comm.  III,  §  209.  —  Instit.,  lib.  IV,  tit.  2. 

(6)  Gaius,  Comm.  111,  §§  210-219.  —  Instit.,  lib.  IV,  tit.  3. 

(7)  Gaius,  Comm.  III,  SS  220-224.  —  Instit.,  lib.  IV,  tit.  4. 

(8)  Pr.,  Instit.,  de  Oblig.  quasi  ex  delict. 

!)    Gaius,  L.  5,  §  5,  ff.,  de  Oblig.  et  âctionib. 


214  LIV.    111,    Cil.    1.  ACTIONS    PROPREMENT    DITES. 

sans  avertissement  préalable,  quelque  chose  dans 
la  rue  (1);  l'aubergiste  et  le  capitaine  de  navire,  en 
raison  des  effets  des  voyageurs  détournés  ou  en- 
dommagés par  les  gens  de  l'auberge  ou  de  l'équi- 
page (2),  etc.  etc. 

Dans  tous  ces  cas,  la  partie  lésée  a  une  action  in 
faclum  pour  obtenir  de  l'auteur  du  dégât,  tantôt 
le  double  du  dommage,  tantôt  une  amende  fixe, 
tantôt  enfin  une  somme  dont  le  chiffre  est  aban- 
donné à  l'arbitraire  du  juge  (3). 

II.  Après  avoir  dit  comment  naissent  les  obliga- 
tions ,  il  faut  dire  comment  elles  s'éteignent. 

D'après  le  droit  civil ,  les  causes  d'extinction  des 
obligations  étaient  peu  nombreuses,  on  en  comp- 
tait quatre  seulement  :  le  payement  (sohiiio),  la  no- 
tation ,  Vacceptilation  et  le  mutuel  dissentiment  ;4). 

Le  payement  et  la  novation  sont  des  modes  d'ex- 
tinction communs  à  toutes  les  obligations. 

L'acceptilation  et  le  mutuel  dissentiment  sont 
des  causes  d'extinction  particulières,  savoir:  l'ac- 
ceptilation, aux  obligations  verbales  (5),  le  mutuel 


(1)  §§  1  et  2,  Instit.,  de  Oblig.  quasi  ex  delict. 

(2)  §  3,  Instit.,  de  Oblig.  quasi  ex  delict. 

(3)  Voy.  les  textes  cités  dans  les  quatre  notes  précé- 
dentes. 

(4)  Voy.,  aux  Institutes,  le  titre  Quibus  modis  obligatio 
tollitur,  et  Gaius,  Comm.  III,  §S  168-181.  —  L'extinction 
de  l'obligation  per  œs  et  libram  rentre  dans  le  payement; 
l'extinction  par  litis  contestatio  rentre  dans  la  novation. 
{Voy.  tome  I,  §S  204  et  205.) 

(5)  Mais  au  moyen  de  la  stipulation  aqnilieune  on  peut 
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dissentiment,  aux  obligations  consensuelles.  Ces 
deux  modes  d'extinction  sont  fondés  sur  cette  idée, 
vraie  en  elle-même,  mais  dont  il  faut  faire  usage 
avec  discrétion  ,  que  les  choses  doivent  se  délier 
de  la  même  manière  qu'elles  se  sont  liées  :  fies  eo- 
dem  modo  dissolvuntur  quo  colligatœ  sunt.  —  L'accep- 
tilation  est  une  remise  solennelle  de  la  dette;  elle 
s'opère  au  moyen  d'une  interrogation  faite  de  vive 
voix  par  le  débiteur  qui  veut  obtenir  sa  libération, 
et  d'une  réponse,  faite  également  de  vive  voix,  par 
le  créancier  qui  veut  libérer  :  c'est  exactement  le 
contre-pied  de  la  stipulation. 

Ainsi ,  d'après  le  droit  civil  romain ,  la  remise  vo- 
lontaire, faite  autrement  que  par  acceptilation  (pac- 
tum  de  non  petendo),  la  compensation  et  la  pres- 
cription,  n'étaient  pas  des  manières  déteindre  les 
obligations  ;  mais  le  préteur  avait  encore  ici  rem- 
pli, à  sa  manière,  les  lacunes  du  droit  civil,  en 
accordant  au  débiteur  poursuivi  des  exceptions,  à 
l'aide  desquelles  il  pouvait,  dans  ces  divers  cas, 
obtenir  son  absolution  du  juge. 

Delà,  la  distinction  entre  les  modes  qui  éteignent 
l'obligation  ipso  jure,  et  sans  qu'il  soit  besoin  d'ex- 
ception, et  les  extinctions  imparfaites,  qui,  laissant 
subsister  en  théorie  l'obligation  et  l'action,  per- 
mettent au  débiteur  d'éviter  la  condamnation  (ex- 
cep  tionis  ope). 

convertir  une  obligation  quelconque  en  obligation  ver- 
bale; et,  sous  cette  forme  nouvelle,  l'éteindre  par  accep- 
tilatiou  :  §  '2,  Inslit.,  Quib.  mod.  oblig.  toi/. 
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III.  Après  ce  rapide  aperçu  sur  la  théorie  des 
obligations,  passons  aux  actions  personnelles  qui 
leur  servent  de  sanction.  On  peut  les  ranger  en 
deux  grandes  classes  :  les  condictiones  et  les  actio- 
nes  in  personam  auxquelles  on  refuse  le  nom  de 
condietions. 

Au  premier  abord,  toutefois,  plusieurs  textes 
pourraient  faire  penser  que  le  mot  de  condictio 
était,  pour  les  actions  personnelles,  une  expression 
tout  aussi  générique  que  le  mot  vindicatio  pour 
les  actions  réelles  (1);  il  n'en  est  pas  ainsi  cepen- 
dant. En  effet,  en  examinant  ces  textes  de  plus 
près ,  on  s'aperçoit  que  l'expression  condictio  ne 
se  disait  que  des  actions  personnelles  dont  Yinten- 
tio  était  ainsi  conçue  :  Si  PARET  ADVERSARIUM  DARE 
FAC.ERE  OPORTERE ;  QUIDQUID  PARET  ADVER- 
SARIUM DARE  FACERE  OPORTEKE  (2).  Toutes  les  ac- 
tions personnelles  dont  Xinlentio  est  conçue  au- 
trement,  par  exemple,  les  actions  si  nombreuses 
qui  sont  conçues  in  factum.  (3),  les  actions  de 
bonne  foi  (4),  l'action  si  paret  prœstare  oportere  (5), 
ne  sont  pas  des  condictiones. 

Mais  quels  étaient  l'origine  et  les  caractères  de 
cette  subdivision  des  actions  personnelles?  Quelle 


(1)  Gaius,  Comm.  IV,  §  5.  —  Lîlpian. ,  L.  25,  ff. ,  de  Oblig. 
et  Actionib. —  §  15,  Instit.,  de  Actionib. 

(2)  Loc.  cit.,  cf.  Gaius,  Comm.  IV,  §  41. 

(3)  Voy.  %  174,  et  ci-dessus  la  quatrième  division. 

(4)  Voy.,  ci-après,  la  neuvième  division. 

(5)  Gaius,  Comm.  IV.  §  2. 
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en  était  surtout  l'utilité  dans  la  pratique?  Ce  sont 
là  autant  de  questions  fort  obscures,  sur  lesquelles 
les  textes,  quoique  assez  nombreux,  fournissent 
peu  de  lumières. 

S  289.  —  Origine  et  nature  de  la  sous-distinction  des  actions 
personnelles,  en  condictiones  et  actions  in  persortam  non  quali- 
fiées condictiones. 

Quoiqu'il  ne  faille  pas  attacher  beaucoup  d'im- 
portance aux  notions  ,  habituellement  si  peu  pré- 
cises, que  l'on  peut  tirer  des  étymologies ,  il  n'est 
cependant  pas  sans  intérêt  de  rechercher  com- 
ment le  mot  conclictio ,  qui ,  dans  la  procédure  des 
actions  de  la  loi,  ne  désignait  que  deux  classes  de 
demandes  personnelles,  celles  par  lesquelles  on 
soutenait  que  le  défendeur  était  obligé  à  transfé- 
rer la  propriété  idaré)  soit  d'une  somme  d'argent 
certaine  [certa  pecunia),  soit  de  toute  autre  chose 
déterminée  [certa  res),  est  devenu  ,  sous  ie  régime 
formulaire,  une  expression  générique  embrassant 
la  plus  grande  partie  des  actions  personnelles  (i).  Il 
faudra  aussi  rechercher  quel  est  le  caractère  gé- 
néral commun  des  condictiones ,  par  opposition  aux 
autres  actions  in  personam  auxquelles   on  refuse 


(1)  Cette  extension  est  d'autant  plus  remarquable  que 
d'ailleurs  les  dénonciations,  qui  constituaient  la  legis  aclio 
per  condictioncm,  n'étaient  plus  en  usage  dans  la  procédure 
formulaire;  et  qu'il  n'y  avait  même  aucune  formule  qui  fût 
conçue  à  l'imitation  de  cette  action  de  la  loi  :  Gaius,  Comm. 
iv,  SS  18,  19,  20  et  32.  —  Cf.  ci-dessus  le  S  264. 
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cette  qualification.  Pour  cela,  il  faut  rappeler  quel- 
ques principes  de  l'ancienne  procédure. 

I.  La  procédure  per  sacramenlwn  était  générale 
et  pouvait  servir  à  toutes  demandes  soit  in  rem , 
soit  in  personam  ;  mais  cette  procédure  était  Fort 
périlleuse,  tant  à  cause  du  danger  de  perdre  le 
sacramentmn ,  qu'en  raison  de  ce  que  le  juge, 
obligé  de  s'attacher  strictement  aux  termes  de  la 
demande,  devait  prononcer  le  sacramenlum  JUS- 
TUM  ou  INJUSTUM,  selon  que  cette  demande  se  trou- 
vait ou  non  pleinement  justifiée  dans  les  termes 
mêmes  dans  lesquels  elle  avait  été  formée.  Ainsi  la 
plus  légère  erreur  dans  l'énoncé  de  la  prétention 
entraînait  forcément  la  perte  du  procès  pour  le 
demandeur;  et  réciproquement  aussi,  dès  que  la 
demande  était  justifiée,  le  juge  devait  fatalement 
condamner  le  défendeur,  sans  pouvoir  jamais  tenir 
compte  des  considérations  d'équité ,  même  les  plus 
évidentes,  pour  tempérer  la  condamnation  (1). 
C'était  là  un  procédé  judiciaire  rempli  d'écueils; 
car  combien  souvent  la  vraie  justice  ne  se  trouve- 
t-elle  pas  à  égale  distance  des  prétentions  contrai- 
res des  plaideurs  ! 

C'est  sans  doute  par  des  considérations  de  cette 
nature  que.  dès  les  premiers  temps ,  on  avait  éta- 
bli, à  côté  de  l'action  per  sacramentum,  une  procé- 
dure plus  douce  [judicis  postulatio) ,  dans  laquelle 
les  plaideurs  n'avaient  aucun  sacramentumh  déposer. 


(1)  Voy.  lomel,  SS  ,37et  161. 
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et  dans  laquelle  aussi,  selon  toute  vraisemblance, 

le  juye  jouissait  de  plus  de  latitude  pour  apprécier 
les  prétentions  des  parties.  Toutes  les  vraisem- 
blances se  réunissent  pour  faire  penser  que  l'on 
recourait  principalement  à  la  judicis  postnlatio 
pour  les  demandes  qui,  plus  tard,  dans  la  procé- 
dure formulaire,  furent  appelées  actiones  ou  judi- 
cia  bonœ  fidei  (1),  et  sans  doute  aussi  pour  la  poui  - 


(1)  Voy.,  ci-après,  la  neuvième  division.  —  Ce  qui  vient 
d'èlre  dil  de  l'application  de  la  judicis  postulalio  aux  ac- 
tions de  bonne  foi  est  certain,  déjà  pour  l'époque  des 
XII  Tables,  à  l'égard  des  actions  familiœ  erciscundœ  et 
communl  dividundo  (§  152.  L'analogie  seule  devrait  porter 
à  en  dire  autant  des  autres  actions  de  bonne  foi;  mais  il 
y  a  des  textes  qui  viennent  donner  à  l'analogie  tous  les 
caractères  de  la  certitude.  Ainsi,  nous  lisons  dans  Cicéron, 
de  Ojficiis,  III,  10  :  «Praeclarum  a  majoribus  aecepimus 
«morem  rogandi  judicis,  si  ea  rogaremus  quee  saha  fide  fa- 
«cere  possit.»  Les  expressions  prœclarum  morem  rogandi 
judicis  désignent  évidemment  la  judicis  postulatio  solen- 
nelle, et  les  mots  saha  fide  sont  bien  l'équivalent  de  bona 
fide.  Plus  loin  ,  au  cbap.  1 7  du  même  livre,  Cicéron  ajoute  : 
«Scaevola,  pontifex  maximus,  summam  vim  esse  dicebat 
«m  omnibus  ils  arbitriis  in  quibus  adderetur  ex  fide  bona, 
«fideiquebonœ  nomen  existimabat  manare  latissime,  idque 
«versari  in  tutelis,  societatibus ,  fiduciis  (gage),  mandatis, 
«rébus  emtis-vendilis ,  conductis-localis ,  quibus  vitse  so- 
«cietas  coutineretur;  in  bis  magni  esse  judicis  statuere 
«(prassertim  quum  in plerisque  essent judicia  contraria)  quid 
«quemque  cuique  prœstare  oporleret.  »  Bien  qu'à  l'époque 
où  écrivait  Cicéron,  la  procédure  formulaire  eût  déjà  rem- 
placé, pour  la  plus  grande  partie,  les  actions  delà  loi,  ce 
dernier  passage  ne  contient  rien  qui  soit  spécial  à  la  pro- 
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suite  de  la  plupart  des  autres  obligations  qui 
n'étaient  pas  susceptibles  de  la  précision  rigou- 
reuse qui  rendait  si  périlleuse  l'action  per  sacra- 
mentiirn. 

Quant  aux  créances  résultant  soit  d'un  jugement 
(œs  judicatum),  soit  d'une  confession  en  justice  {ces 
confession),  la  loi  des  Xll  Tables  autorisait  un  mode 
de  procéder  plus  rapide  et  plus  énergique,  la  manus 
injectio  [voy.  §§  156  et  suiv.). 

Ainsi ,  vraisemblablement,  en  ce  qui  concerne  les 
actions  in personam,  l'action sacramenti n'était  guère 
usitée  que  pour  celles  de  ces  actions  qui  avaient 
pour  base  l'obligation  de  donner  (claré)  des  cho- 
ses qu'il  était  possible  de  déterminer  parfaitement 
à  l'avance,  et  pour  lesquelles,  par  conséquent, 
l'action  sacramenti  offrait  le  moins  de  danger  (1). 


cédure  formulaire.  Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue,  non  plus, 
que  le  point  de  doctrine  énoncé  par  Cicéron  est  placé  par 
lui  dans  la  bouche  du  grand  pontife  Scaevola,  et  n'est  nul- 
lement énoncé  comme  résultat  de  la  procédure  nouvelle. 
Au  surplus,  Zimmern  a  très-bien  établi  que  déjà,  sous 
l'aucienoe  procédure,  il  y  avait  des  actions  de  bonne  foi, 
et  que  ces  actions  étaient  mises  enjeu  per  judicis  postula- 
tionem  (iraduct.  d'Etienne ,  §  XLll).  M.  Ortolan ,  dans  sa 
nouvelle  édition,  a  suivi  l'opinion  de  Zimmern. 

(1)  Au  surplus,  même  pour  les  obligations  certœ  pecu- 
niœ  ou  ccriœ  rei,  les  parties  avaient  probablement  le  choix 
entre  l'action  per  sacramentum  et  la  judicis  posfulatio  :  Gaius 
est  positif  à  cet  égard  :  Comm.  IV,  5  20.  —  Voy.  tome  Ier, 
§  1 52.  ■ —  Zimmern  s'efforce,  sans  utilité,  de  démontrer 
que  la  judicis  postulalio  ne  s'appliquait  aux  obligations  de 
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Toutefois,  même  à  l'égard  des  demandes  de  cette 

nature,  il  ne  tarda  pas  à  s'introduire  une  procé- 
dure spéciale,  la  condictio.  —  Cette  Forme  nouvelle 
ne  Fut  d'abord  autorisée  par  la  loi  Silia  que  pour 
les  ci'éances  d'une  somme  d'argent  déterminée 
(certa  pecunia);  mais  elle  Fut  étendue,  plus  tard, 
par  la  loi  Calpurnia,  à  toute  créance  de  chose  cer- 
taine (certa  res)  (voy.  §§  154  et  155). 

À  partir  de  celte  époque,  la  procédure  per  sa- 
cramentuin  ne  dut  plus  être  employée  que  pour  les 
actions  in  rem  :  les  actions  personnelles  pouvant 
toutes  être  exercées ,  avec  moins  de  danger  et  plus 
de  célérité,  par  judicis  postulatio ,  condictio  ou 
inanus  injectio  (1). 

Quand  le  système  Formulaire  remplaça  l'an- 
cienne procédure,  les  Formules  in personam  durent 
donc  suFfire  à  tous  les  besoins  auxquels  on  pour- 
voyait auparavant  au  moyen  de  ces  trois  actions  de 
la  loi. 

Lors  de  cette  transition  ,  on  conserva  naturel- 
lement le  nom  de  condictio  aux  actions  personnelles 
pour  tous  les  cas  où,  autreFois,  on  agissait  par  la 
legis  actio  de  ce  nom  ,  c'est-à-dire  pour  les  obliga- 
tions certœ  pecuniœ  ou  certœ  rei :  c'est  la  condiction 
par  excellence,  la  condiction  originaire.  —  Par  une 


choses  certaines,  que  lorsque  le  litige  comportait,  delà 
part  du  juge,  des  évaluations  exigeant  une  certaine  latitude 
d'examen  ;  et  il  entend  dans  ce  sens  le  §  20  précité  de  Gaius 
(trad.  d'Etienne,  page  116,  note  14). 

(1)  Zimmern.,  trad.  d'Etienne,  §§  xlu  et  xuu. 
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assimilation,  que  faisait  naître  la  similitude  de 
l'objet  de  la  demande,  on  donna  le  même  nom  à  la 
formule  in  personam ,  dans  la  plupart  (1)  des  cas 
dans  lesquels  on  agissait  auparavant  par  marais in- 
jectio  :  et  cela  était  naturel;  car  les  créances,  récla- 
mées par  cette  quatrième  actio  legis ,  étant  certai- 
nes et  liquides,  rentraient  très-bien  dans  la  con- 
diction proprement  dite. 

Jusqu'ici  la  condiction  formulaire,  comme  la 
condiction  primitive,  se  trouve  très-nettement 
distinguée  des  autres  actions  personnelles  par 
cette  double  circonstance:  1°  que  le  demandeur 
soutient  que  son  adversaire  doit  lui  transférer  la 
propriété  (2)  d'un  objet  certain ,  (dare  certum  oporte 


(1)  .le  dis  la  plupart  et  uou  pas  tous  :  en  effet,  l'action 
Judicatij  qui  correspond  si  bien  à  l'application  principale  de 
la  manus  injectio  (ces  judicatum*} ,  n'est  qu'une  action  pré- 
torienne conçue  in  factum ,  qui,  par  conséquent,  ne  peut 
être  rangée  parmi  les  condictions,  comme  on  va  le  voir  ci- 
après  ,  page  225. 

(2)  C'est  en  prenant  la  condictio  dans  ce  sens  primitif  et 
restreint  que  Gaius  la  considère,  avec  raison,  comme  in- 
compatible avec  la  revendication,  Comm.  IV,  §4  :  «....  Cer- 
«tum  est  non  posse  uos  rem  noslram  ab  alio  ita  petere  : 
«Si  paret  eum  dare  oportere;  nec  enim  quod  nostrum  est, 
«nobis  dari  potest;  quum  solum  id  dari  nobis  intelligatur, 
«  quod  nostrum  fiât  ;  nec  res  qua?  nostra  est ,  nostra  amplius 
«fieri  potest.» — Le  jurisconsulte  nous  annonce,  en  même 
temps,  qu'en  haine  des  voleurs,  et  pour  qu'ils  ne  puissent 
échapper  à  la  nécessité  de  restituer,  on  a  permis  au  pro- 
priétaire volé  d'agir  contre  eux  par  condiction  Si  paret  eos 
dare  oportere;  quoique  le  propriétaire  ait  aussi  incontes- 
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re)\  2"  et  que  le  juge  doit  apprécier  cette  préten- 
tion d'après  le  droit  strict,  l'admettre  ou  la  rejeter 
en  son  entier,  sans  pouvoir  en  modifier  les  consé- 
quences logiques  par  des  motifs  tirés  de  l'é- 
quité (1).  —  Mais  cette  notion  si  nette  ne  tarda 
pas  à  s'obscurcir,  quand  on  étendit  le  nom  de 
condiction  à  une  foule  d'autres  actions  personnelles 
qui  se  poursuivaient  précédemment  par  judicis 
postulatio,  et  dans  lesquelles  on  soutient  que  le  dé- 
fendeur doit  donner  ou  faire  quelque  chose  que  la 
demande  ne  détermine  pas  avec  précision  :  QuiD- 


tablement  la  revendication.  Cetle  anomalie  est  suffisam- 
ment justifiée  par  la  raison  donnée  dans  le  texte  :  la  re- 
vendication suppose  que  la  chose  existe  en  la  possession 
du  défendeur  ;  or,  il  peut  arriver  fort  souvent  que  le  vo- 
leur ne  possède  plus,  et  que  dès  lors  la  revendication  soit 
impossible;  la  condiction  furtive  doune  au  propriétaire  le 
moyen  d'obtenir,  sinon  la  chose  même,  tout  au  moins  son 
estimation;  sans  préjudice  de  la  peine  du  double  ou  du 
quadruple  qui  se  réclame  par  action  séparée. 

(1)  C'est  par  ce  second  caractère  qu'on  distingue  la 
condiction  de  certaines  actions  personnelles  non  qualifiées 
condictiones,  quoique  le  demandeur  y  agisse  en  vertu  d'un 
contrat  par  lequel  le  défendeur  s'était  obligé  à  lui  trans- 
férer la  propriété  d'une  somme  déterminée.  Telle  est 
l'action  du  veudeur  contre  l'acheteur  en  payement  du  prix 
de  vente  :  l'action  venditi  n'est  pourtant  pas  une  condiction 
parce  que  le  juge  peut,  ex  bona  fide ,  modifier  l'obligation 
de  l'acheteur,  soit  en  raison  de  la  manière  dont  le  vendeur 
a  lui-même  rempli  ses  engagements,  soit  en  raison  des 
prétentions  contraires  alléguées  par  l'acheteur. 
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QUID  paret  dare  F ACERE  oporlere  (1)  :  il  faut  toute- 
fois que  la  dette  provienne  d'une  source  qui  don- 
nerait lieu  à  la  condiclio  cerli,  si  l'objet  promis  était 
certain,  c'est-à-dire  d'une  source  unilatérale, 
comme  stipulation,  obligation  littérale,  ou  legs 
per  damnationem ;  et  que,  d'un  autre  côté,  l'indé- 
termination ne  soit  pas  telle  qu'elle  puisse  être 
considérée  comme  annulant  l'obligation  (2).  Cette 
dernière  espèce  de  condiction  (jncerti  condictio)  se 
rapproche  beaucoup  des  actions  de  bonne  foi  : 
Zimmern  a  fait  remarquer  avec  grande  raison 
qu'elle  était  le  chaînon  entre  la  condiction  pro- 
prement dite  {dare  certum)  et  les  actions  de  bonne 
foi. 

Mais  cette  ressemblance  n'est  pas  telle  qu'on 
puisse  confondre  la  condiction  incertaine  avec 
l'action  de  bonne  foi.  Dans  la  condiction  incer- 
taine, l'indétermination,  ou,  en  d'autres  termes, 
la  latitude  dont  jouit  le  juge  provient  uniquement 
de  l'indétermination  de  l'engagement  (3);  tandis 
que,  dans  les  actions  dans  lesquelles  le  juge  est  au- 
torisé à  juger  ex  bona  fide,  l'incertitude  dérive  de 
l'étendue  des  pouvoirs  donnés  au  juge;  de  telle 
sorte  qu'elle  existe  même  pour  les  créances  détermi- 
nées, comme  seraient,  par  exemple,  celles  d'un  prix 


(1)  Gaius,   Comm.  IV,  §§53,  131,  136,  et  II,  §  213.— 
Paul.,  L.  76,  §  1,  ff.,  de  Verb.  oblig. 

(2)  Marcel.,  L.  94;  et  Papinian.,  L.   115,  ff.,  de  Verb. 
oblig. 

(3)  Voy.,  pag.  223,  note  1. 
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de  vente,  d'un  loyer,  d'un  dépôt.  Ajoutons  que  les 
actions  de  bonne  foi  résultent  de  sources  bilaté- 
rales, tandis  que  les  condictions  même  incertaines 
naissent  d'engagements  unilatéraux. 

Toute  condiction,  même  incerti,  est  donc  né- 
cessairement une  action  de  droit  strict:  si  la  réci- 
proque était  vraie,  c'est-à-dire  si  toute  action  de 
droit  strict  était  une  condiction  ,  la  sous-division, 
que  nous  examinons  dans  ce  S?  ferait  double  emploi 
avec  la  division  des  actionsdedroit  slrietdont  nous 
parlerons  bientôt  (1).   Il  est  certain  que  ces  deux 
distinctions  coïncident  en  beaucoup    de  points, 
mais  non  peut-être  en  tous.  En  effet,  la  sous-divi- 
sion des  actions  personnelles  en  condiclîones  et  ac- 
tions in  personam  non  qualifiées  condictions,  ne 
s'applique  qu'aux  actions  in  jus  et  laisse  complète- 
ment  en  dehors  les  actions  prétoriennes  si  nom- 
breuses, dont  Yintentio  est  conçue  in  jactum.  Par 
la  manière  dont   elles  sont   libellées,   les  actions 
in  facttim  ne  paraissent  soulever  aucune  question 
de  droit  (2),  et,  par  conséquent,  n'ont  aucun  rap- 
port avec  les  formules  d  es  condiction  s  si  paret  date 
facere  oportere.  Pareillement,  quand,  sous  le  nom 
générique  de  condictiones,  les  jurisconsulles  oppo- 
sent les  actions   personnelles  aux  actions  réelles, 
ils  ne  parlent  que  des  actions  personnelles  conçues 
in  j 'as  :  car  les  actions  in  factura  sont  absolument 


(1)  Telle  est  l'opinion  de  Zimmeru,  §  lx. 

(2)  Voy.  ci-dessus  $$  174,  2G9  et  270. 

».  15 
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étrangères  aux  formes  de  langage  qui  avaient  servi 
de  base  à  la  division  des  actions  réelles  et  person- 
nelles (1).  Au  contraire,  la  division  des  actions  de 
bonne  foi  et  de  droit  strict  comprend  les  actions 
in  factam  et  même,  dans  le  nouveau  droit,  les 
actions  in  rem. 

11.  Maintenant,  quelle  importance  pratique  y 
avait-il  à  distinguer  si  soigneusement  les  condi- 
tions des  autres  actions  personnelles  ? 

A  vrai  dire,  cette  importance  me  semble  assez 
minime;  à  moins  que,  comme  Zimmern,  on  ne 
confonde  complètement  cette  sous-division  avec 
la  division  des  actions  de  droit  strict  et  de  bonne 
foi;  et  encore  serait  -  elle  alors  peu  importante, 
précisément  à  cause  du  double  emploi. 

Toutefois  la  condiction  cerlœ  pecuniœ ,  c'est-à- 
dire  la  condiction  proprement  dite,  mérite,  sous 
le  rapport  pratique,  une  attention  particulière,  en 
ce  que  tout  porte  à  croire  que  la  procédure  de 
cette  action  était  plus  rapide  que  celle  des  autres 
actions  personnelles.  Dans  une  condiction  cerlœ 
pecuniœ,  la  tâche  du  juge  était,  en  effet,  des  plus 
simples;  puisque,  d'une  part  le  chiffre  de  la 
condamnation  se  trouvait  fixé  d'avance  par  celui 
de  la  demande  ;  et  que,  d'autre  part,  le  juge  n'a- 
vait point  à  se  préoccuper  des  considérations 
d'équité  dont  l'appréciation  devait  rendre  souvent 

(1)  Gaius,  Comm.  IV,  §  5.  —  Ulpiao.,  L.  25,  §15,  ff ,  Je 

Oblis.  et  actionib. 
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si  difficile  le  jugement  des  actions  de  bonne  foi  : 
le  juge  n'avait  donc  qu'à  constater  L'existence  de 
la  créance  alléguée  par  le  demandeur.  Toutes  les 
sources  sont,  au  reste,  d'accord  pour  nous  pré- 
senter la  condiclion  certes  pecuniœ  comme  une 
action  à  part  (1). 

En  classant  les  diverses  actions  personnelles 
sous  le  rapport  des  difficultés  qu'elles  présentent 
an  juge,  on  arrive  aux  résultats  suivants.  —  Par 
les  raisons  précédemment  déduites,  la  condiclion 
cerlœ  pecuniœ  est,  de  toutes  ces  actions,  celle  qui 
exige  du  juge  le  moins  de  travail  et  le  moins  de 
sagacité. —  Vient  ensuite  la  condiclion  de  tout  au- 
tre certum,  dans  laquelle  le  juge  doit  évaluer  en 
argent,  ou,  comme  nous  dirions  chez  nous,  liqui- 
der la  condamnation  (2).  —  Dans  la  condiclion 
incerti ,  le  juge  avait  aussi  toujours  à  ramener  la 
demande  à  une  somme  certaine,  opération  qui 
devait  souvent  soulever  des  questions  d'autant 
plus  ardues  que  la  demande  elle-même  n'était 
point  déterminée;   mais  ,   dans  ce  cas  ,  on  restrei- 


(1)  Cicero,  pro  0.  Iioscio  eomœd.,  c.  4.  —  Voyez,  en 
outre,  le  passage  de  la  loi  de  la  Gaule  cisalpine,  rapporté 
daus  cet  ouvrage,  tome  1er,  page  395,  note  3.  —  Ajoutez  que 
par  cette  expression  si  certain  petatur,  les  jurisconsultes 
classiques  indiquent  toujours  exclusivement  la  condiclion 
certœ  pecuniœ  (voj.  la  Rubrique  de  Rébus  creditis  et  si  cer- 
tum  petatar,  Digest.,  lib.  Xll,  lit.  1,  et,  au  Code,  lib.  IV, 
lit.  2.  —  Ulpian.,  L.  1,  pi\,  fi-'.,  de  Condict.  trit  c). 

(2)  Il  ne  faut  pas  oublier  que  toute  condamnation  est 
toujours  pécuniaire  :  voir  tome  Ier,  §  177. 
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gnait  habituellement  l'arbitraire  du  juge  par  une 
taxation  (1). —  Enfin,  dans  les  actions  de  bonne 
foi ,  le  juge  ,  n'ayant  à  suivre  d'autre  guide  que  sa 
conscience,  avait  à  résoudre  et  à  mettre  en  pra- 
tique les  questions  morales  les  plus  difficiles;  il 
devait,  en  outre,  tempérer  la  condamnation  en  te- 
nant compte  des  prétentions  contraires  du  défen- 
deur, ce  qui  venait  singulièrement  compliquer 
sa  tâche. 

Reproduisons  ces  mêmes  idées  en  empruntant 
le  langage  technique  des  jurisconsultes  romains. 
—  Dans  la  condiction  d'une  somme  certaine,  la 
condemnedio  de  la  formule  détermine  toujours  la 
somme  à  laquelle  le  juge  devra  condamner  le  dé- 
fendeur, et  cette  somme  ne  peut  être  différente 
de  celle  comprise  dans  Yintentio  :  Si  paret  N.  Ne- 
gidium  A.  Agerio  seslertiurn  decem  mil  lia  date 
oportere ,  judex  N.  Negidium  A.  Agerio  sestertium 
decem  milita  condemna  ;  si  non  paret,  absolve  (2). 
U  v  a,  comme  on  voit,  parfaite  harmonie  entre 
Xintentio  et  la  condemnatio.  —  Dans  la  condiction 
d'une  certa  res,  autre  qu'une  somme  d'argent,  la 
condemnatio  ne  correspond  plus  exactement  à  Yin- 
tentio :  Si  paret  N.  Negidium  A.  Agerio  fnndum 
Capenatem  dare  oportere ,  quanti  ea  res  erit ,  judex 
N.  Negidium  A.  Agerio  condemna  ;  si  non  paret, 
absolve:  le  juge  doit  donc  vérifier  l'existence  de 


(1)  Voy.  tome  1er,  S  178. 

(2)  Gaius,  Comm.  IV,  g§  57,  50,  51,  52. 
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la  créance,  puis  estimer  en  argent  la  valeur  de  la 
chose  due  (1).  —  Dans  la  condiction  incertaine, 
Yintentio  et  la  condemnatio  sont  également  vagues  , 
et  laissent  au  juge  un  pouvoir  plus  étendu  :  Qtiid- 
quid  parct  N.  Negidiurn  A.  Agerio  dare  facere 
oportere,  quanti  ea  res  erit,  tantam  pecuniam,  judex 
N.  Negidiurn  A.  Agerio  condemna ;  si  non  paret , 
absolve;  ou  bien  avec  taxation  :  ...  Quanti  ea  res 
erit,  dumtaxat  decetn  mïllia  condemna  (2).  —  Dans 
l'action  de  bonne  foi,  l'addition  des  mots  exbona 
jide  vient  encore  agrandir  le  cercle  des  pouvoirs 
du  juge,  et  la  condemnatio  est  alors  toujours  in- 
finita  :  Quod  A,  Agerius  apud  N.  Negidiurn  mensam 
argenteam  deposuit,  qua  de  re  agi  fur  :  QuiDQUID  ob 
eam  rem  N.  Negidiurn  A.  Agerio  dare  facere  oportet 
EX  FI  DE  BONA  ejas  ;  1D  judex  N.  Negidiurn  A.  Age- 
rio condemnato  :  si  non  paret,  absolvito  (3). 

S  290.  —  Des  cas  auxquels  s'appliquent  soit  la  Condictio  certi , 
soit  la  Condictio  incerti. 

I.  La  condictio  certi  naît  :  1°  de  tout  acte  uni- 
latéral de  sa  nature,  ayant  pour  objet  la  trans- 
mission de  la  propriété  d'une  chose  déterminée  ; 
tels  sont  le  mutuum  (4),  l'obligation  littérale  (5),  la 


(l  —  2  —  3)  Voy.  les  textes   cités  dans  la  note  2  de  la 
page  précédente. 

(4)  Pr.  Iustil.,  Ouib.  mod.  reconlrak.  oblig.  —  C'est  le  pé- 
tunia data  de  Cicéron. 

(5)  Pr.  ïnstit.,  de  Litter.  obligat.  —  C'est  le  vecunia  cx- 
pensilata  de  Cicéron. 
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stipulation  (1),  le  legs  per  damnalionem  (2),  la 
diction  de  dot  (3),  la  promesse  de  certains  ou- 
vrages faite  par  l'affranchi  à  son  patron  (4).  — 
2°  Elle  résulte  aussi  de  toute  dation  que  je  vous 
aurais  faite  d'une  chose  certaine,  quand  vous  n'a- 
vez pas  de  motif  honnête  pour  en  conserver  la 
propriété  ;  c'est  ce  qui  arrive  notamment  dans  la 
condictio  indebiti,  la  condictio  causa  data,  causa 
non  secuta ,  la  condictio  sine  causa ,  la  condictio  ob 
turpem  causam  (5).  —  3°  Elle  résulte  encore  immé- 
diatement de  toute  loi  ou  sénalus-consulte  qui  éta- 
blirait une  peine  déterminée  contre  l'auteur  d'un 
dégât,  par  exemple  de  la  loi  Aquilia;  et,  dans  ce 
cas,  elle  prend  le  nom  de  condictio  ex  lege  (6).  — 
4°  Enfin  la  condictio  certi  sert  encore  à  réclamer 
les  choses  volées,  condictio  furt ïva  (7). 

Cicéron  n'a  donc  pas  toute  l'exactitude  désira- 
ble quand  il  nous  dit  simplement  :  «  Condictio 
«  certi  est  pecunia  autdata,  aut  expensilata,  aut 
«  stipulata  »  (8).  —  Le  mutuum  {pecunia  data), 
l'obligation  littérale  (pecunia  expensilata)  et  la  sti- 

(1)  Pr.  Instit.,  de  Verb.  oblig. 

(2)  Gaius,  Comm.  II,  g  204. 

(3)  LUpîan, ,  Begul.  lib.,  VI ,  §  1  et  2. 

(4)  Voy.  au  Digeste  le  litre  de  Operis  libertovum  (xxxvni,  t  ). 

(5)  Voy.  au  Digeste,  lib.  xn,  lit.  4,  5,6. 

(6)  Uipian.,  L.  9,  §  1,  ff.,  de  Reb.  cred.  et  la  rubrique 
Digest.,  lib.  xiii,  lit.  2. 

(7)  Ulpian.,  L.7,  g  i,iï„  de  Condict.  furtiv.—  S  14,  Instit., 
de  Actionib. 

(8)  Cicer.,/;r0  O.  Rose,  c.  5. 
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pulation  (pecunia  stipulata) ,  sont,  il  esi  vrai,  les 
sources  les  plus  fréquentes  de  condietions  certi  ; 
mais  elles  ne  sont  pas  les  seules,  ainsi  qu'on  vient 
de  le  voir. 

La  condiclio  cerli  est  la  condiction  proprement 
dite;  aussi  est-elle  le  plus  souvent  désignée  dans 
les  textes  par  le  seul  mot  condictio,  sans  autre  in- 
dication (1).  Mais,  entre  toutes  les  condietions 
cerli ,  les  jurisconsultes  mettent  toujours  à  part, 
ou  tout  au  moins  en  première  ligne,  la*eondiction 
certœ  pecuniœ ,  à  laquelle  ils  opposent,  sous  le  nom 
générique  de  condiction  trilicaria,  toulcs  les  autres 
condietions,  soit  certi,  soit  incerti  (2). 

11.  La  condictio  incerti  naît  des  mêmes  sources 
que  la  condiction  cerli ,  mais  elle  en  diffère  en  ce 
que  son  objet  est  incertain  ,  indéterminé  :  QuiD- 
QUID     PARET    ADVERSAR1UM     DARE     FACERE     OPOR- 


(1)  Pr.  et  §  1,  lustit. ,  Quibus]  modis  re  conlrah.  oblig.  — 
§  6j  ibid.,  de  Oblig.  quant  ex  contraclu. 

(2)  Ulpian.,  L.  i ,  pr.,  ff,  de  condict.  tritic.  —  Zimmern  fait 
ingénieusement  remarquer  que  cette  expression  tritica- 
ria  confirme  l'opinion  que  toutes  les  condietions  ne  sont 
des  extensions  de  \a  condictio  certœ  pecuniœ.  En  effet,  quand 
on  voulut  appliquer  à  d'autres  objets  qu'à  l'argent ,  la  con- 
diction certi,  on  dut  commencer  par  l'appliquera  d'autres 
choses  fongibles  et  notamment  au  froment.  Cette  applica- 
tion nouvelle  donna  lieu  à  la  dénomination  de  trilicariu  par 
opposition  à  la  condiction  certœ  pecuniœ  ;  et  celte  dénomina- 
tion devint  ensuite  une  expression  générique  pour  désigner 
toutes  les  condietions  qui  ne  sont  pas  certœ  pecuniœ.  (Trad. 
d'Etienne,  page  180.) 
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tere.  Quoique  l'expression  de  condictio  incerti  se 
retrouve  assez  fréquemment  dans  les  textes  (1), 
cependant  le  plus  ordinairement  cette  action  est 
désignée  par  le  simple  mot  actio  avec  indication 
de  l'événement  qui  a  donné  naissance  à  l'obliga- 
tion :  actio  ex  stipulatu ,  actio  ex  teslamento ,  etc. 

L'objet  d'une  obligation  est  certain  (certurn) 
quand  il  est  déterminé,  ou  ,  comme  le  dit  Gaius  : 
«  Quod  ex  ipsa  pronuntiatione  apparet  quid, 
«  quale,  quantumque  sit,  ut  ecce  aurei  decem  , 
«  fundus  Tusculanus,  homo  Stichus,  tritici  afri- 
«  cani  optimi  modii  centum  ,  vini  campani  op- 
«  tirai  auaphorafi  centum  »  (2).  L'objet  est  incer- 
tain {incertain)  quand  la  chose  due  n'est  pas  dé- 
terminée individuellement  en  qualité,  quantité  et 
genre;  exemple  :  un  esclave  en  général,  cent  me- 
sures de  blé,  cent  amphores  de  vin,  sans  indica- 
tion de  la  qualité. 

On  peut  maintenant  se  faire  une  idée  des  cas 
où  s'appliquait  la  condictio  incerti;  nous  ne  cite- 
rons ici  que  ceux  qui  offrent  quelque  chose  de 
particulier. — 1°  L'action  personnelle,  par  laquelle 
je  réclamerais  sur  le  fonds  Cornélien  l'usufruit 
qui  m'a  été  légué  per  daninationem ,  ou  que  j'ai 
stipulé,  est  une  condictio  incerti  :  quoique  le  fonds 
en  lui-même  soit   certain,    l'usufruit    est,   de    sa 


(1)  Ulpian. ,  L.  12,  §  2,  ff.,  de  Condict.furtiv.  —  Julian., 
L.  3,  ff.,  de  Condicl.  causa  data,  etc. 

(2)  Gaius,  L.  74 ,  ff.,  de  Verb.  oblig.  —  Cf.  Paul. ,  L.  6,  ff.„ 
de  Rcb.  cred. 
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nature,  une  chose  incertaine  :  il  en  faut  dire  au- 
tant des  autres  servitudes  (1).  —  2°  Il  en  est  de 
même  de  l'action  ex  testament o ,  par  laquelle  je 
réclame  un  legs  sinendi  modo  (2).  — 3°  Enfin  c'est 
encore  par  la  condictio  incerti  qu'il  faudrait  agir 
pour  réclamer  la  libération  d'une  obligation  (3). 
La  conception  même  des  condictions  incertai- 
nes {(juidcpiid  par  et  dare  facere  oportere)  montre 
suffisamment  que  dans  ces  formules  le  deman- 
deur ne  pouvait  être  déchu  pour  plus-pétition  (4). 
— 11  n'en  faut  pas  conclure  qu'il  ne  courût  aucun 
danger  :  en  effet ,  la  formule  incertaine  paraissant 
comprendre  tous  les  droits  du  demandeur,  celui- 
ci  aurait  souvent  compromis  sérieusement  ses  in- 
térêts, s'il  n'avait  eu  le  soin  de  restreindre  par 
des  prescriptions  le  vague  de  Yintentio  (5). 

S  291.  —  Des  autres  actions  in  personam  non  qualifiées 
cwdictiones. 

Les  autres  actions  in  personam  non  qualifiées 
condictiones  comprenaient:  —  1° toutes  les  actions 


(t)  Ulpian.,  L.  75,  §3,  f f. ,  de  Verb.  oblig.  —  Marciau., 
L.  35,  ff.  ,  Seri>.  prœd.  urban.  —  Paul.,  L.  1,  ff. ,  de  Usu, 
usu/r.  légat. 

(2)  Gaius,  Comm.  II,  g  213. 

(3)  Ulpian.,  L.  16,  $  2,  ff.,  de  Minorib.;  L.  5,  de  Usu/r. 
ear.  rcr.;  L.  3,  de  Condict.  sine  causa;  L.  12  ,  de  Nov. 

(4)  Gaius,  Comm.  IV,  §  54. 

(5)  Voy.  ci-dessus  tome  1er,  S  186,  et  ci-après  le  chap.  in 
de  ce  livre. 
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de  bonne  foi  (1);  —  2°  toutes  les  actions  préto- 
riennes si  nombreuses  qui  sont  conçues  in  fac- 
tum  (2)  ;  —  3°  les  actions  clans  lesquelles  Yintentio, 
quoique  étant  conçue  in  jus,  ne  tend  ni  à  une  da- 
tion ni  à  un  fait  (3). 

Au  surplus,  comme  les  actions  réelles,  les  ac- 
tions personnelles  viennent  les  unes  du  droit  civil, 
les  autres  du  droit  prétorien.  Sont  civiles  toutes 
les  actions  personnelles  qui  naissent  des  con- 
trats, des  quasi-contrats  [quasi  ex  contractu), 
presque  toutes  celles  qui  viennent  des  délits  et 
quasi-délits  [quasi  ex  delicto).  Les  actions  person- 
nelles prétoriennes  sont  très-nombreuses  :  on 
peut  citer  notamment  Yactio  furti  manifesti ,  quod 
metus  causa,  de  dolo  malo  ;  de  pecunia  constiluta 
de  jurejurando ,  de  servo  corrupto ,  de  albo  cor- 
rupto,  etc. 

I.  ACTIONS  MIXTES  (TAM  IN  REM  QUAM  IN 
PERSONAM). 

S  292.  —  S'il  peut  exister  des  actions  mixtes  dans  le  sens 
où  on  l'entend  vulgairement. 

De  ce  qui  a  été  dit  précédemment  sur  l'origine 
et  la  nature  de  la  division  des  actions  in  rem  et 
in personam  (§§273  et  274),  il  résuite,  avec  la  der- 


(i-2)  Voy.  ci-dessus  le  §  289  et  notamment  les  pages  223 
et  suiv. 

(3j  Comparez  les  termes  des  §§  2  et  5  du  Comm.  iv  de 
liaius. 
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nière  évidence,  qu'une  action  ne  pouvait  être  en 
même  temps  in  rem  et  inpersonam  :  comment  con- 
cevoir, en  effet;  une  intentio  dans  laquelle  le  dé- 
fendeur serait  et  ne  serait  pas  nommé?  Et  lors 
même  qu'on  laisserait  de  côté  les  formules  pour 
s'attacher  uniquement  à  la  nature  absolue  des  ac- 
tions réelles  et  personnelles,  l'incompatibilité  se- 
rait toujours  la  même  :  l'action  personnelle  étant 
celle  par  laquelle  je  soutiens  que  mon  adversaire  est 
obligé  envers  moi ,  et  l'action  réelle  étant  celle  par 
laquelle  j'agis  sans  alléguer  aucune  obligation  de  la 
part  de  mon  adversaire,  il  est  évident  que  ces  deux 
prétentions  s'excluent  l'une  l'autre.  Je  ne  veux  pas 
dire  parla,  cependant,  que  la  même  personne. ne 
puisse  pas  avoir,  à  l'occasion  d'une  même  chose , 
deux  actions,  l'une  réelle,  l'autre  personnelle; 
car  cela  arrive,  au  contraire,  très -fréquemment. 
Par  exemple,  Je  déposant,  le  commodant,  le  dé- 
biteur gagiste,  le  locateur,  bien  entendu  en  les 
supposant  propriétaires  de  la  chose  qui  a  fait  l'ob- 
jet du  dépôt,  du  commodat ,  etc.,  peuvent  agir 
contre  le  dépositaire,  le  commodataire,  le  créan- 
cier gagiste  et  le  locataire,  soit  par  l'action  per- 
sonnelle résultant  du  contrat,  soit  par  l'action 
réelle  résultant  de  la  propriété.  Mais  de  ce  que, 
dans  les  cas  précités  et  autres  analogues,  le  de- 
mandeur a  le  choix  entre  deux  actions  de  natures 
diverses,  il  n'en  résulte  nullement  que,  dans  l'ex- 
pression de  sa  prétention,  il  puisse  confondre  les 
deux  causes,  en  vertu  desquelles  il  peut  agir;  et 
alors  même  qu'il  pourrait  les  cumuler,  la  force  des 
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choses  l'obligerait  toujours  à  les  énoncer  séparé- 
ment ;  par  exemple  :  «Je  soutiens  que  Titius  est 
obligé,  par  contrat  de  dépôt,  à  me  restituer  telle 
chose;  subsidiaire ment ,  que  ne  fùt-il  pas  obligé  par 
dépôt,  la  chose  m  appartient ,  et  qu'ainsi  j'ai  le 
droit  de  la  reprendre  contre  tout  détenteur.»  Ou 
bien  à  l'inverse  :  «Je  soutiens  que  telle  chose  m'ap- 
partient ,  et  qu'ainsi  j'ai  le  droit  de  la  reprendre 
contre  tout  détenteur  ;  subsidiairement ,  je  soutiens 
qu'alors  même  que  la  chose  ne  m'appartiendrait 
pas,  Titius,  mon  adversaire,  serait  obligé  de  me 
la  restituer,  parce  qu'il  y  a  entre  lui  et  moi  un 
contrat  de  dépôt  qui  lui  en  impose  l'obligation  »  (1). 
Le  demandeur  pourra  agir  de  l'une  ou  de  l'autre 
façon,  selon  qu'il  lui  paraîtra  plus  facile  ou  plus 
avantageux  de  prouver  l'existence  du  contrat  ou 
celle  de  la  propriété.  Mais,  alors  même  que  la  loi 
permettrait  (2)  de  réunir  ainsi  dans  une  demande 


(1)  Voy.  C.  C,  art.  1938. 

(2)  Cela  n'aurait  certainement  pas  été  possible,  du  moins 
en  général,  dans  la  procédure  formulaire.  —  Dans  la  pro- 
cédure française,  au  contraire,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que 
le  demandeur  justifie  ses  conclusions  par  des  motifs  d'or- 
dres divers,  si  d'ailleurs  le  fond  du  droit  ne  s'y  oppose 
pas.  Les  principes  de  notre  Code  sur  la  propriété  mobi- 
lière nous  offrent  un  exemple  remarquable  d'un  tel  cas 
d'impossibilité:  le  déposant  peut  très-bien,  pendant  trente 
ans,  réclamer  le  dépôt  en  agissant  contre  le  dépositaire 
par  l'action  personnelle  résultant  du  contrat;  mais  il  n'est 
jamais  admissible  à  réclamer  la  chose  en  se  fondant  uni- 
quement sur  son  droit  de  propriété  :  c'est  là  le  sens  véri- 
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deux  actions,  l'une  réelle,  l'autre  personnelle,  il 
y  aurait  juxta-positîon,  emploi  simultané  de  deux 
aclions;  niais  il  n'y  aurait  pas  une  action  mixte. 

Cependant,  nous  lisons  dans  le  paragraphe  20, 
aux  Inslilules,  de  Actionibus  :  «Qusedam  actiones 
«mixtam  eau  sa  m  obtinore  videulur,  tain  in  rem 
«  ijuam  in  personam  :  qualis  est :  familiœ  erciscundœ 
«actio,quse  compelit  colueredibus  de  dividenda 
«  haereditafe  ;  item  commuai  dividundo t  quae  inter 
«  eos  redditur  inter  quos  aliquid  commune  est.  ut 
«  id  dividatur;  item  finium  regûndorum  j  quae  inter 
«eos  agitur  qui  confines  agros  habent.  In  quibus 
«tribus  judiciis  permittilur  judiei ,  rem  alicui  ex 
«  litigatoribus  ex  bono  et  sequo  adjudicare,  et  si 
«unius  pars  praegravari  videbitur,  eum  invicem 
«  certa  pecunia  alteri  condemnarc.  »  Ce  texte  cé- 
lèbre a  été  reproduit  par  un  grand  nombre  d'au- 
teurs, qui  ne  paraissent  pas  avoir  seulement  soup- 
çonné les  questions  auxquelles  il  donne  lieu: 
d'autres  ont  aperçu  la  difficulté  et  ont  proposé 
diverses  explications. 

On  avait  d'abord  pensé  que  ce  passage  pouvait 
s'entendre  en  ce  sens  :  «Certaines  actions  ont  une 
nature  mixte,  et  de  ces  actions  on  en  trouve  tant 
parmi  les  actions  personnelles,  que  parmi  les  ac- 
tions réelles.  »  Cette  interprétation  s'appuyait  sur 
plusieurs  passages  dans  lesquels  les   mots  tam  in 


table  de  la  maxime  :   En  fait  de  meubles,  possession  vaut 
titre  (C.  C,  art.  2279). 
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rem  quam  in  personam  présentent  effectivement  le 
sens  que  nous  venons  d'indiquer  (1).  Mais  cette 
explication  a  dû  être  abandonnée  :  en  effet,  les 
seules  actions  auxquelles  puisse  s'appliquer  l'en- 
semble du  paragraphe  20,  sont  les  trois  actions 
divisoires,  familiœ  erciscundœ,  communi  dividundo , 
finium  regundorum  ;  or,  ces  trois  actions  sont  in 
personam  (2). 

D'autres  ont  cru  trouver  l'explication  de  ce  pas- 
sage dans  un  texte  d'Ulpien,  inséré  &\\  Digeste ,  et 
qui  est  ainsi  conçu  :  «  Mixtœ  actiones  in  quibus 
«uterque  actor  est 3  ut  puta  finium  regundorum  , 
«familise  erciscundae,  communi  dividundo,  inter- 
«dictum  uti  possidetis,  utrubi»  (3).  Dans  ce  sys- 
tème ,  le  mot  mixte  présenterait  le  même  sens  que 
le  mot  double  dont  Gains  se  sert  pour  caractériser 
les  interdits  uti  possidetis  et  utrubi ,  en  les  consi- 
dérant du  même  point  de  vue  qu'Ulpien  (4).  Pour 
concevoir  ce  double  rôle,  il  suffit  de  se  rappeler 
que,  d'après  la  conception  ordinaire  des  formules, 
la  condamnation  ne  peut ,  en  général ,  tomber  que 
sur  le  défendeur;  tout  le  risque  que  court  le  de- 
mandeur est  de  voir  absoudre  son  adversaire:  Si 


(1)  §§31  et  3,  histii.,  deActionib. —  Pi\,  dePerpet.  et  tem- 
poral. 

(2)  §§3  et  4,lnslit.,  de  Obligat.  quasi  ex  conlr.  —  Paul., 
L.  1,  ff. ,  Finium  reguud.  —  Justiuiau. ,  L.  f,  §  1 ,  C  ,  de  Ami. 
except. 

(3)  Clpian.,  L.  37,  §  t,  ff..  de  Oblig.  et  aclionià. 

(4)  Gains,  Comm.  IV,  $S  158,  159,  160. 
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PARET...  N.  Negidium  A.  Agkkio  condemna;  si  non 
PARET,  ABSOLVE...  Par  exception  à  la  règle,  dans 
les  trois  actions  divisoires,  la  condamnation  peut 
tomber  aussi  bien  sur  le  demandeur  que  sur  le 
défendeur;  car  si,  usant  du  pouvoir  que  lui  confère 
Yadjadicatio  de  la  formule  (1),  le  juge,  pour  évi- 
ter un  morcellement  nuisible,  adjuge  à  l'une  des 
parties  la  totalité  de  la  chose  indivise,  il  doit,  en 
même  temps,  pour  rétablir  l'égalité,  condamner 
cette  partie  à  payer  une  soulte  à  l'autre  (2).  Cette 
explication  est  v'raie ,  sans  doute  ;  et  le  double 
rôle  que  joue  chacune  des  parties  dans  les  actions 
divisoires  est  incontestable  ;  mais  cela  n'explique 
nullement  pourquoi  on  dit  de  ces  actions  qu'elles 
sont  in  rem  et  in  personam  :  il  faut  donc  chercher 
ailleurs. 

Dans  ses  lnstitutes  expliquées,  M.  Du  Caurroy, 
désespérant  sans  doute  d'expliquer  la  difficulté, 
s'efforce  de  la  supprimer;  il  ne  dénoue  pas  le 
nœud  gardien  ,  il  le  tranche.  A  cet  effet ,  cet  au- 
teur prétend  que,  dans  le  passage  en  discussion, 
les  expressions  in  rem  et  in  personam  ne  doivent 
pas  être  prises  dans  le  sens  technique  qu'elles 
comportent  habituellement  :  elles  signifieraient 
seulement  que  dans  les  actions  divisoires  le  juge  a 
un  double  pouvoir,    pouvoir  sur  les  choses  pour 


(1)  Voyez  lome  Ier,  §   1 75  et  les  trois  paragraphes  sui- 
vants. 

(2)  §  20,  lustit.,  de  Adionib.  —  S§  4  ,  5,  6,  7,  8,  ibicl. ,  de 
OJfic.judic. 
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les  adjuger  [in  rem,  in  res),  pouvoir  sur  !es  per- 
sonnes (  in  personam ,  in  personas)  pour  les  con- 
damner à  payer  des  soultes  (1).  —  Cette  manière 
de  sortir  d'embarras,  qui  avait  déjà  été  indiquée 
par  Pothier  (2),  rentre,  sous  plusieurs  rapports, 
dans  l'explication  précédente,  et,  quoique  elle  re- 
pose sur  une  donnée  exacte,  néanmoins  elle  ne 
nous  semble  pas  admissible.  En  premier  lieu,  si 
celte  manière  de  voir  était  vraie,  ce  ne  serait  pas 
seulement  les  trois  actions  divisoires  qui  seraient 
mixtes,  mais  aussi  toutes  les  actions  in  rem ,  et 
notamment  la  pétition  d'hérédité  (3)  :  or,  le  S  20,  aux 
Instilutes,  de  Actionibus ,  semble  bien  ne  recon- 
naître qu'aux'trois  actions  divisoires  le  caractère 
d'actions  mixtes ,  quel  que  soit  d'ailleurs  le  sens 
qu'il  faille  attacher  à  cette  dénomination.  En  se- 
cond lieu,  quand  on  rapproche  sans  préoccupa- 
tion le  S  20  de  la  loi  première  ,  au  Digeste,  finium 
regnndorwn ,  où  il  est  dit:  «Finium  regundorum 
«actio  in  personam   est,  licet  pro  vindicatione  rei 


(1)  Ulpian.,  L.  22,  g  4,  ff.,  FamiL  ercisc.  —  L.  4,  §  3,  ff., 
Comm.  d'wid. 

(2)  Pothier,  ad  Pandect.  :  lib.  X,  tit.  2,  n°  xix. 

(3)  Ulpian.,  L.  25,  §  18,  ff.,  de  Hœr.  pet.  :  «Pelilio  haere- 
«ditalis  etsi  in  rem  actio  sit,  hahet  lameu  prassiation.es  quas- 
«dara  personales,  ut  pula  eorura  qure  a  debitorihus  sont 
«exacta,  item  pretiorum. »  —  Il  faut  rapprocher  ce  texle 
de  cet  autre  qui  est  également  d'Ulpien,  L.  22,  §  4,  Famll. 
eicisc.  :  «Familia»  erciscundae  judieium  ex  duobus  constaJ, 
«Id  est  rébus  alque  prœsfationibus  quce  sunt  personales  ac- 
«'tioiies.» 
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«sit,  »  on  demeure  convaincu  que  les  mots  in  rem  et 
in  personam  du  S  20  doivent  bien  être  pris  dans 
leur  sens  technique;  et  qu'ainsi ,  à  lort  ou  à  raison , 
les  Romains  avaient  cru  apercevoir,  dans  les  trois 
actions  divisoircs,  un  mélange  d'action  réelle  et 
d'action  personnelle. 

Mais  comment  de  si  habiles  analystes  avaient-ils 
pu  croire  à  la  coexistence,  dans  une  même  action  , 
de  deux  caractères  dont  l'incompatibilité  est  si 
bien  démontrée?  Je  ne  puis  admettre  qu'ils  aient 
jamais  pensé  qu'une  même  action  contînt  ces 
deux  caractères  sous  le  même  point  de  vue  ;  mais 
n'est-il  pas  possible  qu'ils  aient  voulu  dire  qu'une 
même  action  pouvait  les  réunir,  en  la  considérant 
sous  deux  points  de  vue  différents?  Le  sens  du 
§  20,  expliqué  par  la  L.  \  ,  finium  regundorum , 
nous  paraît  être  celui-ci  :  certaines  actions  ont 
une  nature  mixte,  en  ce  sens  que,  quoique  leur 
intentio  soit  conçue  in  personam ,  elles  conduisent 
ou  peuvent  conduire  au  même  résultat  qu'une  ac- 
tion in  rem ,  c'est-à-dire  à  une  déclaration  de  pro- 
priété au  profit  du  demandeur.  C'est  ainsi  qu'en 
sens  inverse,  la  pétition  d'hérédité,  qui  est  incon- 
testablement une  action  réelle,  conduit  néanmoins 
fort  souvent  aux  mêmes  résultats  que  ceux  que 
l'on  eût  obtenus  par  une  action  personnelle  (1). 

Au  surplus,   on   ne  doit  pas  s'élonner  que  les 
trois  actions  divisoires  eussent  un  caractère  par- 


(1)  Ulpian.,  L.  25,  $  18,  ff.,  de  Htrr.  pet.,  et,  ci-dessus, 
page  139,  note  I . 

il.  16 
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ticulier.  Ces  trois  actions  étaient  les  seules  dont 
la  formule  contînt  la  partie  appelée  adjudication 
(S  175);  et  il  serait  vraiment  bien  extraordinaire 
que  l'introduction  dans  la  formule  d'un  élément  si 
important  eût  pu  avoir  lieu,  sans  qu'il  en  résultât 
pour  ces  trois  actions  une  physionomie  et  une  na- 
ture à  part.  Ce  résultat  n'avait  pu  manquer  de 
frapper  les  jurisconsultes  romains;  et  ils  s'effor- 
cent d'en  rendre  compte  à  l'aide  d'expressions 
déjà  consacrées  (in  rem,  in  personam) ,  qui  peut-être 
n'ont  pu  rendre  complètement  leur  idée. 

S  293.  —  Suite  des  actions  mixtes  :  —  I.  Action   rilifUH 

REGDNDORUM. 

On  a  déjà  parlé  de  la  procédure  particulière  aux 
procès  ayant  pour  objet  la  délimitation  des  fonds 
ruraux.  On  a  vu  que,  d'après  la  loi  des  XII  Tables, 
les  controverses  relatives  aux  fines ,  ou  espace  de 
cinq  pieds  de  large  qui,  d'après  la  loiMamilia,  de- 
vait être  laissé  entre  les  champs  voisins  ,  étaient 
renvoyées  devant  trois  arbitres  qui  se  faisaient  as- 
sister d'agri  mensores  (%  239).  Sous  la  procédure 
formulaire,  l'action  en  bornage  se  porte  devant  un 
seul  juge,  qui  se  fait  également  assister  d'agri men- 
sores. 

Celte  action  embrassait  deux  objets  principaux, 
le  règlement  des  limites  et  des  condamnations  pé- 
cuniaires. 

Le  juge  devait  d'abord  chercher  à  reconnaître  les 
limites,  par  l'inspection  des  anciens  monuments, 
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le  rapport  «les  agri  mensores  et  les  registres  pu- 
blies du  cens;  il  pouvait  aussi  ordonner  des  ar- 
pentages, afin  de  s'assurer  de  la  contenanee  res- 
pective des  deux  fonds  (1).  La  limite  une  fois 
reconnue,  le  juge  ordonnait  la  restitution  du  ter- 
rain usurpé,  ainsi  que  la  destruction  des  plan- 
tations ou  constructions  qui  empiétaient  sur  la 
limite.  Le  refus  d'obéir  entraînait  contre  le  récal- 
citrant une  condamnation  pécuniaire  (2).  La  con- 
damnation comprenait  aussi  les  dommages-inté- 
rêts en  raison  des  délits  que  l'un  des  voisins  aurait 
commis  au  sujet  des  limites,  soit  en  les  déplaçant, 
soit  en  les  faisant  disparaître  (3). 

Quand  la  limite  réelle  paraissait  au  juge  trop  dif- 
ficile à  reconnaître  ou  à  conserver,  il  entrait  dans 
ses  pouvoirs  d'y  substituer  une  limite  nouvelle, 
en  adjugeant  à  chacun  des  voisins  la  propriété 
des  portions  de  terre  que  la  limite  nouvelle  en- 
levait à  l'autre;  sauf  à  condamner  celui  qui  re- 
cevait ainsi  plus  de  terre  qu'il  n'en  perdait  à  payer 
à  l'autre  une  soulte  en  argent  (4). 


(1)  Ulpian.,  L.  8,  g  1;  Papinian.,  L.  11  ;  Paul.,  L.  12,  FF., 

Finium  regund. 

(2)  Paul.,  L.  4,  $  3;  Modest.,  L.  7;  Ulpian.,  L.  8,  If.,  Fi- 
nium regund. — -Sous ce  rapport,  l'action  finium  regundorum 
rentrait  dans  la  classe  des  actions  arbitraires  dont  nous 
parlons  ci-après,  §  303. 

(3)  Paul.,  L.  4,  g  4,  FF.,  Finium  regund.  —  I!  y  avait,  en 
outre,  contre  le  déplacement  frauduleux  des  bornes,  une 
action  populaire  et  des  peines  publiques  :  voir,  au  Digeste, 
le  litre  de  Termino  moto,  et  ci-devant,  page  5,  à  U\  noie. 

(i)  §  G,  luslit .,  de  Offc.judic.  —  Ulpian.,  L.  2,  S  î  ;  Gaius, 
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Régulièrement,  l'action  en  bornage  n'apparte- 
nait qu'au  propriétaire;  mais  on  l'accordait  utile- 
ment à  l'usufruitier,  à  l'emphyléote  et  au  créan- 
cier gagisle(l). 

L'action  finium  regimdonim  était  autrefois  im- 
imprescriptible.  Depuis  la  constitution  de  Théo- 
dose qui  réduisit  à  30  ans  la  durée  de  toutes  les 
actions  qui  auparavant  avaient  une  durée  indéfi- 
nie, on  distingua  par  rapport  à  l'action  finium.  re- 
gandoram.  Cette  action  est- elle  employée  comme 
moyen  de  recouvrer  les  parties  de  terrain  usur- 
pées par  le  voisin,  elle  se  prescrit  par  30  ans, 
comme  la  revendication  dont  elle  tient  alors  la 
place.  Est  elle,  au  contraire,  employée  dans  le  seul 
but  de  faire  cesser  la  confusion  des  limites,  elle 
est  imprescriptible  :  il  serait  en  effet  absurde 
qu'un  laps  de  temps  quelconque  pût  obliger  deux 
voisins  à  vivre  dans  l'espèce  d'indivision  qui  naît 
de  l'absence  de  limites  (2). 

S  294.   —   Suite  des  actions  mixtes  :  —  II.  Action  famim/t. 

EUCISCUNDyE. 

I.  L'action  en  partage  d'hérédité  (familiœ  erc/s- 
cundœ)  ne  doit  pas  être  confondue  avec  la  pétition 
d'une  quote-part  d'hérédité.  La  pétition  d'hérédité 


L.  3,   ff.,  Finium  regund. —  Dans  notre  droit  français  ,  les 
juges  sont  loin  d'avoir  un  tel  pouvoir. 
(t)   Paul.,  L.  A ,  §  9,  ff.,  Finium  regund. 
2)  Les  textes  à  cet  égard  sont  très-obscurs  :  vojr.  Vin- 
nius,  Select,  quœst.,  1,  34, 
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est  une  action  réelle  qui  ;>  [tour  but  de  faire  re- 
connaître au  demandeur  la  qualité  d'héritier  qu'on 
lui  conteste;  l'action  familiœ  erciscundœ  est,  au 
contraire,  une  action  personnelle,  quasi ex contrac- 
ta, qui  suppose  que  la  qualité  d'héritier  est  recon- 
nue au  demandeur.  Si  le  défendeur  à  l'action  en- 
tend contester  au  demandeur  la  qualité  d'héritier, 
il  peut  le  repousser  par  l'exception  si  in  ea  re ,  de 
qua  agitur,  prœjudicium  hœreditafi  non  fiât;  sauf  au 
demandeur  à  Faire  reconnaître  sa  qualité  par  une 
action  en  pétition  d'hérédité  (1).  Toutefois,  si  le 
demandeur  possède  la  part  d'hérédité  à  l'occasion 
de  laquelle  il  demande  le  partage,  comme  il  ne 
peut,  en  ce  cas,  agir  par  pétition  d'hérédité,  puis- 
qu'il possède,  le  juge,  saisi  de  l'action  jamUiœ  er- 
ciscundœ, connaîtra  incidemment  de  la  question 
concernant  la  qualité  d'héritier  (2). 

II.  L'action  familiœ  erciscundœ  comprend  deux 
chefs  principaux  ,  des  prestations  personnelles  et 
une  adjudication  de  propriété  (3). 

Les  prestations  personnelles  se  réfèrent:  1°  au 
payement  des  soultes  auxquelles  doit  être  condam- 
né celui  à  qui  est  adjugé  un  lot  supérieur  en  va- 
leur à  sa  part  héréditaire;  2°  à  l'obligation  réci- 
proque qu'ont  tous  les  héritiers  de  se  tenir  compte 


(1-2)  Gaius,  L.  1,  §  1,  ff.,  Famil.  ercisc.  —  Cf.  .Iuliau., 
L.  51,  §  1,  eod. 

(3)  LU  pian.,  L.  22,  §  -i,  ff.,  Famil.  ercisc.  :  «Familia;  ercis- 
«cuudse  judicium  ex  duobus  constat,  id  est,  rébus  atque 
uprcestàlionibus  quœ  suut  personales  actiones.» 
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des  profits  et  des  pertes  qui  ont  pu  résulter  pour 
eux  de  la  possession  ou  de  la  gestion  de  tout  ou 
partie  de  la  succession  indivise.  Chaque  héritier 
est  tenu  de  donner  à  la  gestion  de  l'hérédité  les 
mêmes  soins  qu'il  donne  à  ses  propres  affaires  (i). 

L'adjudication  comprend  la  composition  des 
lots  et  leur  attribution  aux  divers  héritiers  :  par 
là,  chaque  héritier  se  trouve  échanger  un  droit 
de  propriété  indivise  dans  le  tout,  contre  un  droit 
de  propriété  privative  sur  une  partie  déterminée. 

Pour  la  composition  des  lots,  le  juge  jouissait 
d'un  pouvoir  très-étendu  :  il  pouvait  adjuger  à 
chacun  un  objet  entier,  ou  bien  une  portion  dé- 
terminée dans  chacun  des  objets  héréditaires  (2): 
adjuger  à  l'un  la  nue  propriété,  à  l'autre  l'usu- 
fruit (3);  et  même,  si  la  division  paraissait  im- 
possible ou  trop  difficile,  adjuger  le  tout  à  un  seul 
des  co-partageants;  sauf  à  condamner  celui  qui 
obtient  un  lot  d'une  valeur  supérieure  à  sa  part 
héréditaire   à    payer  une  soulte  aux  autres  (4). 


(1)  Pour  les  détails,  voir  les  Pandectes  dePothier,  liv.  X, 
lit.  2,  3e  partie,  section  2. 

(2)  i:ipian.,  L.  22,  §§1,  2  el  3;  Julian.,  L.  52,  S  2,  ff., 
Fdmil.  ercisc. 

(3;  llpian.,  L.  10,  §  1,  ff.,  Famil.  ercisc- —  Idem,  L.  6, 
§  10,  Cunim.  divid. —  .lavoleu.,  L.  18,  eod.titul. — Chez  nous, 
le  juge  ne  pourrait  imposer  aux  parties  un  tel  mode  de 
partage. 

(4)  §  5,  Instit.,  de  Offic.  judic.  —  Quand,  chez  nous,  la 
chose  indivisée  est  reconnue  impartageahle,  le  juge  doit 
en  ordonner  la  licitation  (C.  C,  art.  827).  Au  reste,  les  Ro- 
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III.  L'action  en  partage  ne  porte  que  sur  la  di- 
vision des  corps  héréditaires  :  les  créances  (iiomina 
et  les  dettes  [œs  alieniim)  n'exigent  aucun  partage; 
car  une  disposition  de  la  loi  des  XII  Fables  les  di- 
visait de  plein  droit  entre  tous  les  cohéritiers  en 
proportion  des  parts  héréditaires  (1). 

IV.  L'adjudication  des  lots  n'avait  pas  à  Rome 
d'effet  rétroactif  au  jour  de  l'ouverture  de  la  suc- 
cession; chaque  héritier  n'était  réputé  propriétaire 
des  objets  compris  dans  son  lot  que  du  jour  de 
l'adjudication;  en  conséquence,  l'hypothèque  con- 
sentie avant  le  partage,  par  l'un  des  cohéritiers 
sur  sa  part  indivise,  continue  à  subsister,  après 
partage,  moitié  sur  son  lot  et  moitié  sur  celui  de 
son  cohéritier  (2).  —  Notre  Code  civil  n'a  pas 
suivi  en  ce  point  le  droit  romain  :  d'après  l'arti- 
cle 882,  chaque  héritier  est  réputé  avoir  succédé 
seul  et  immédiatement  à  tous  les  objets  compris 
dans  son  lot  ou  à  lui  échus  sur  licitation.  Cette  in- 
génieuse fiction  prévient  bien  des  difficultés  et  des 
complications. 

V.  L'action  familiœ erciscimdœ ne  peut,  en  géné- 
ral, être  exercée  qu'une  seule  fois,  entre  mêmes 
personnes,  relativement  à  une  même  hérédité  :  si 
donc,  lors  d'un  premier  partage,  quelques  objets 

mains  connaissaient  aussi  la  licitation  ;  mais  elle  n'avait 
pas  les  mêmes  caractères  que  chez  nous  :  Cf.  Alexand.,  L. 
3,  C,  Comm.  dicicl. 

(i)  Ulpian.,  L.  2,  §  5;  Gains,  L.  3,  ff.,  Famil.  creisc.  — 
Gordîan.,  L.  6,  C,  eod.  lit. 

(2)  Ulpian.,  L.  H,  §  S,  ff.,  Comm.  divid. 
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héréditaires  ont  été  omis,  les  cohéritiers  ne  peuvent 
plus  agir  à  cet  égard  que  par  l'aclion  comnuini  di- 
vidundo  (1). 

S  295.   —  Suite  des  actions  mixtes.  —  III.  Action  COMMUN! 

DIVinilNDO. 

I.  L'action  familiœ  erciscundœ  est  spéciale  à 
l'indivision  d'hérédité;  l'action  communi  dividundo 
est  générale,  et  se  donne  dans  tous  les  cas  où, 
par  une  cause  quelconque,  une  chose  se  trouve 
appartenir  en  commun  à  plusieurs;  soit  que  cette 
communauté  soit  volontaire  et  résulte  d'une  so- 
ciété, soit  qu'elle  soit  involontaire  et  accidentelle, 
comme  cela  arrive  quand  une  même  chose  a  été 
léguée  à  plusieurs  ,  ou  lorsqu'il  s'établit  confusion 
entre  des  choses  appartenant  à  divers  proprié- 
taires (2). 

Au  surplus,  la  forme  et  les  effets  de  l'action 
communi  dividundo  sont,  presque  en  tout,  les 
mêmes  que  dans  l'action  familiœ  erciscundœ  (3). 

IL  L'action  communi  dividundo  n'appartient  ré- 
gulièrement qu'à  ceux  qui  sont  copropriétaires; 
mais  elle  se  donne  utilement  à  l'emphytéole,  à 
l'usufruitier,  au  créancier  gagiste  (4). 


(1)  Ulpian.,  L.  20,  S  4,  If.,  Famil.  ercisc.  —  Cf.  Paul., 
L.  44,  g  2,  eod.;  Diocl.  et  Max.,  L.  17,  C,  eod.  lit. 

(2)  Paul.,  L.  1  ;  Gaius,  L.  2;  Paul.,  L.  8,  §  i,  ff.,  Comm. 
(laid.  —  §§  27  et  28,  lostil  ,  de  Rer.  divis. 

(3)  §  5,  Inslit.,  de  Offic  judic. 

(4)  Ulpian.,  L    7.  pr.,  §S  2.  3,  4  .5,  6,  7,  8,  9  et  11,  ff., 
Comm.  dirid. 
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SIXIEME  DIVISION. 

W-lious  préjudicielles  {prœjudicia). 


S  296.  —  Caractères  généraux  des  prœjudicia. 

Les  actions  préjudicielles  se  distinguent  de 
toutes  les  autres,  par  ce  caractère  remarquable  que 
leur  formule  se  compose  uniquement  d'une  in~ 
tentio,  sans  condemnatio  (§§  180  et  189,  4°).  C'est 
qu'en  effet,  dans  les  actions  préjudicielles,  le  de- 
mandeur se  propose  seulement  de  faire  constater 
judiciairement  une  qualité  ou  un  fait,  sans  pré- 
tendre en  tirer ,  au  moins  pour  le  moment ,  la  con- 
séquence d'aucune  prestation  à  la  charge  du  dé- 
fendeur: soit  que  cette  constatation  soit  de  nature 
à  procurer  par  elle-même  un  avantage  suffisant  ; 
soit  que  le  demandeur  ait  en  vue  d'utiliser  ulté- 
rieurement cette  constatation,  pour  intenter  une 
action  proprement  dite,  but  qu'il  n'est  point  tenu 
de  faire  connaître  (1). 

Justinien  fait  remarquer  que  les  actions  préju- 
dicielles avaient  beaucoup  de  ressemblance  avec 
les  actions  réelles  :  «Praejudiciales  actiones  in 
«rem    esse  videntur»  (2).    Cette  assimilation   est 


(1)  Ulpian.,  L.  6,  ff.,  Si  ingen.  —  Cf.  Aurel.  Victor,  Ars 
rhet.,  II,  §  5. 

(2)  S  13,  Instil.,  de  Actionib.  —  Ulpieu  (L   35,  §  2,  ff.,  de 
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exacte  sous  plusieurs  rapports.  II  est  certain  d'a- 
bord que,  dans  le  prœjadiciiun  comme  dans  l'ac- 
tion réelle,  le  demandeur  ne  présente  point  le  dé- 
fendeur comme  étant  obligé;  Yintentio  est  donc, 
dans  l'un  et  l'autre  cas ,  conçue  en  termes  abso- 
lus. En  second  lieu,  on  a  la  preuve  que  plusieurs 
demandes,  qui  primitivement  étaient  présentées 
sous  la  forme  d'une  action  proprement  dite,  sont 
devenues  dans  la  suite  de  simples prœjudicict  :  telle 
est  notamment  la  demande  tendant  à  faire  recon- 
naître la  qualité  d'homme  libre,  sur  laquelle  nous 
reviendrons  dans  le  §  suivant.  Enfin  la  plupart 
des  actions  préjudicielles  se  rapportent  à  des 
questions  d'état  :.or,  bien  que  les  jurisconsultes 
romains,  en  traitant  de  la  division  des  droits  en 
jura  in  rem  et  jura  in  re ,  ne  s'occupent  jamais 
que  des  droits  qui  se  rapportent  au  patrimoine, 
il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'au  fond  les  qualités 
qui  constituent  l'état  des  personnes  sont  de  véri- 
tables droits  absolus,  adversus  omnes,  et  par  con- 
séquent des  droits  réels  ,  dans  l'acception  la  plus 
large  de  ce  mot  :  il  n'est  donc  pas  étonnant  que 
Yintentio  de  ces  formules  fut  conçue  en  termes 
absolus  comme  celle  des  actions  in  rem. 

Cette  formule,  dont  les  textes  ne  nous  ont  pas 
conservé  un  seul  exemple ,  était  vraisemblablement 
conçue  ainsi  :  JUDEX  ESTO  :  PR^EJUDICIUM  FIAT  (ou 
peut  être  :  Pr^judicio  qil4ïrito)  an  Dio ,  Erotis 


Procurât.,  et  L.  37,  de  Obi.  et  act.)  place  les  prœjudîcia  en 
dehors  des  actions  soit  réelles  soit  personnelles. 
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F1LIUS,  LuCII  SeU  LlBERTts  SlT;  ou  p 1 1 1 s  simple- 
ment encore  :  JUDEX  ESTO  :  AN  DlO,  F.ROTIS  FILIUS, 
Lucn  Seii  libertus  S1T,  QU/ERITO  (1). 

S  297.  —  Espèces  principales  d'actions  préjudicielles  et  notam- 
ment du  libérale  judicium. 

Sur  la  foi  de  rénumération  incomplète  donnée 
par  Juslinien,  on  croyait  autrefois  que  toutes  les 
actions  préjudicielles  avaient  pour  objet  de  faire 
décider  des  questions  d'état  (2).  Gaius  a  rectifié 
cette  opinion,  en  nous  apprenant  qu'il  y  avait  des 
prœjudicia  parfaitement  étrangers  à  l'état  des  per- 
sonnes :  le  prœjudicium  quanta  sit  dos  (3),  et  celui 
tendant  à  faire  vérifier  si  des  sponsores  ou  des  ftde- 
promissores  ont  été  avertis  comme  le  veut  la  loi  (4). 
Au  reste,  on  aurait  dû  le  soupçonner  bien  aupa- 
ravant; car  on  trouvait  des  traces  d'autres  prœ- 
judicia de  même  espèce  dans  des  sources  déjà  an- 
ciennement connues  :  ainsi,  au  Digeste,  il  est 
question  du  prœjudicium  :  An  bona  jure  vœnie- 
rint  (5);  et,  dans  les  Sentences  de  Paul,  de  celui  : 


(1)  Arg.  Gaius,  Comm.  III,  §  123;  Paul.,  Sent,  recept.,  V, 
9,  §  1.  —  Voy.  Heffter,  in  Gaii  Comm.  observât.,  p.  GO.  — 
On  trouve  dans  les  textes  les  expressions  prœjudicio  expc- 
riri,  prœjudicio  postulare  .•  Papir.,  L.  30,  ff.,  de  Reb.  auct.ju- 
dic. —  Ulpian.,  L.  35,  §  2,  ff.,  de  Procurât. 

(2)  §  13,  Inslit.,  de  Actiunib. 

(3)  Gaius,  Comm.  IV,  g  41. 
(1)  Gaius,  Comm.  III,  §  !2o. 

(5)  Papir.  Just..  L.  30,  ff.,  de  Reb.  auct.  judic. 
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An  res  sestertiorum  centum  mil  lia  major  sil  (1).  Il  est 
hors  de  doute  qu'il  devait  y  avoir  une  foule  d'au- 
tres cas  dans  lesquels  le  préteur  accordait  ainsi 
des  actions  préjudicielles. 

Disons  maintenant  quelques  mots  des  princi- 
pales actions  préjudicielles. 

1.  Libérale  judicium.  —  Les  procès  relatifs  à  la 
liberté  pouvaient  se  présenter  sous  une  double 
forme  :  ou  bien  on  revendiquait  comme  esclave 
une  personne  ayant  la  possession  d'état  de  liberté 
(vina'icalio  in  servitutem)  :  le  procès  de  Virginie 
nous  en  offre  un  exemple  mémorable;  ou  bien  ,  au 
contraire,  on  voulait  faire  déclarer  libre  un  indi- 
vidu qui,  de  fait,  se  trouvait  en  esclavage  (vindi- 
catio  in  liberta(em)  (2). 

Dans  la  procédure  des  actions  de  la  loi,  l'un  et 
l'autre  procès  touchant  la  liberté  se  jugeaient  dans 
la  forme  ordinaire  des  revendications  mobilières.: 
il  y  avait  vindicatio  et  contre-vindicatio ,  imposi- 
tion de  vindicte,  manuum  consertio  ,  etc.  (§  147). 
Le  magistrat  réglait  ensuite  le  possessoire,  c'est- 
à-dire,  déterminait  celle  des  parties  qui  avait  à 
faire  la  preuve  soit  de  la  liberté,  soit  de  la  servi- 
tude; mais,  quelle  que  fût  sa  décision  à  cet  égard, 
l'individu  dont  l'état  était  en  question  jouissait, 
pendant  le  litige,  de  la  liberté  de  fait  (3).  Dans 
l'un  et  l'autre  cas,  aussi,  celui  dont  la  liberté  était 


(1)  Paul.,  Sent,  recept.,  V,  9,  §  1. 

(2)  Ulpian.,  L.  7,  §  5,  ff.,  de  Libéral,  caus. 

(3)  Tit.  Liv.,  111,  44  et  45. 
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contestée  ne  pouvait  figurer  dans  le  procès  comme 
partie  :  il  fallait  que  sa  cause  fût  soutenue  par  un 
citoyen  qui  se  portait  champion  de  la  liberté. (  as- 
sertor  libertatis)  et  qui  soutenait  le  procès  à  ses 
risques  et  périls  (I). 

Sous  le  régime  formulaire,  la  vindicatio  in  servitu- 
tetn  continua  à  être  considérée  comme  une  action 
ordinaire,  qui  se  poursuivait  soit  per  sponsionem, 
soit per  formulant petitoriam  (2);  mais  la  vindicatio 
in  libertatem  cessa  d'être  une  revendication  ordi- 
naire (avec  condemnatio)  pour  devenir  une  action 
préjudicielle  (sans  condemnatio)  (3).  —  Le  posses- 
soire  ne  se  réglait  pas  au  moyen  d'interdits,  comme 
dans  les  actions  ordinaires  :  le  magistrat  décidait 
lui-même  laquelle  des  parties  jouerait  soit  le  rôle 


.  (I)  Gaius,  Comm.  IV,  §  14.  —  Paul.,  Sent,  recept.,  V,  1, 
§  5.  —  Martial.,  Epigr.,  I,  53.  — Justinien  présente  Yasser- 
lor  libertatis  comme  également  indispensable  aussi  bien 
dans  ia vindicatio  in  servitutem  que  dans  la  vindicatio  in  liber- 
tatem (L.  1,  C,  de  Assert,  toll.)  :  j'ai  quelque  peiue  à  croire 
qu'il  en  fût  ainsi;  car  que  serait-il  arrivé  si  un  homme 
libre,  revendiqué  comme  esclave,  n'eût  trouvé  personne 
qui  voulût  prendre  sa  défense? 

(2)  Ulpian.,  L.  8,  et  L.  12,  §  5,  ff.,  de  Libéral,  cous. 

(3)  Zimmern  pense  que  celte  transformation  ne  s'opéra 
que  dans  les  derniers  temps  de  la  jurisprudence  classique; 
il  s'appuie  sur  cette  circonstance  que  Gaius,  en  énuméranl 
les  prœjudicia  [Comm.  IV,  §  44),  ne  fait  point  mention  du 
litige  sur  la  liberté,  qu'il  aurait  dû  cependant  mettre  en 
première  ligne,  si  de  sou  temps  un  tel  litige  eut  déjà  fait 
l'objet  d' u u  prœjudi ci um  (lr ad.  d'Etienne,  §65,  noie  8). 
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de  demandeur,  soit  le  rôle  de  défendeur  (1).  On 
avait,  au  surplus,  conservé  les  anciens  principes 
touchant  la  nécessité  de  Yassertor  (2)  et  la  liberté 
provisoire,  pendant  le  litige,  de  celui  dont  l'état 
civil  était  en  question  (3).  —  La  sentence  rendue 
entre  Yassertor  et  celui  qui  contestait  la  liberté 
avait  la  force  de  la  chose  jugée,  quand  elle  pro- 
clamait la  liberté;  dans  le  cas  contraire,  celui  qui 
avait  été  déclaré  esclave  pouvait  encore  se  préten- 
dre libre  et  faire  juger,  jusqu'à  trois  fois,  la  ques- 
tion de  sa  liberté  (4). 

Justinien  supprime  la  nécessité  de  Yassertor  li- 
bertatis,  et  permet  à  celui  dont  la  liberté  est  con- 
testée d'intenter  l'action  ou  d'y  défendre,  soit  par 
lui-même,  soit  par  procureur;  mais  il  veut,  en 
même  temps,  que  la  sentence  qui  interviendra, 
alors  même  quelle  prononcerait  contre  la  liberté, 

(1)  Lipian.,  L.  7,  §  ult.,  ff.,  de  Libéral,  caus.  :  «Si  quis  ex 
«servitute  iu  libertatens  proclamât,  petitoris  parles  susli- 
«net;  si  vero  ex  libertate  ia  servitutem  petatur,  is  parles 
«actoris  suslinet  qui  servum  suum  dicit.  Igitur,  cnm  de 
«hoc  iucerlum  est,  ut  possit  judicium  ordinem  accipere  , 
«ante  apud  enm  qui  de  libertate  cogniturus  est,  discep- 
«tatur  ulriim  ex  libertate  iu  servitutem,  aul  contra  agatur.  » 

(2)  Aux  autorités  citées  page  214,  note  2,  joiguez  Con- 
stanliu.,  L.  1,  2,  3  et  4  ;  C.  Theod.,  de  Libéral,  cans. 

(3)  Et  cette  liberté,  quoique  provisoire  et  de  fait,  avait 
des  effets  fort  importants  :  Paul.,  L.  24;  Gaius,  L.  25;  Arr. 
Menand.,  L.  29,  ff.,  de  Libéral,  caus.  —  Cf.  Alexaud.,  L.  1, 
C,  Qui  dar.  tut. 

(4)  Gaius,  L.  25,  g  i,  de  Libéral,  caus.  —  Martial.,  Epr'gr., 
1,53. 
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oblienne  du  premier  coup  l'autorité  de  la  chose 
jugée  (t).  —  Dans  le  cas  où  l'individu  dont  l'état 
est  contesté  ne  voudrait  ou  ne  pourrait  soutenir  le 
procès,  ses  patents,  ses  parentes,  son  épouse  ou 
son  patron,  pourront  intenter  l'action,  ou  y  dé- 
fendre (2). 

II.  Prœjudicium  de  hbertinitate.  —  Cette  action 
préjudicielle  était  soumise  à  des  règles  analogues 
à  celles  qui  viennent  d'être  exposées  ;  sauf  que 
Yasserlor  y  était  évidemment  inutile.  Le  litige  se 
présentait  aussi  sous  une  double  forme,  suivant 
qu'il  s'agissait  de  faire  déclarer  affranchi  une  per- 
sonne ayant  la  possession  d'état  d'ingénu;  ou  réci- 
proquement, ingénu  celui  qui  avait  la  possession 
d'état  d'affranchi  (3). 

III.  Y  avait-il  un  prœjudicium  pour  les  contes- 
tations relatives  à  la  qualité  de  citoyen?  ISi  Gains 
ni  Justinien  n'en  font  mention  ;  mais  l'analogie  ne 
permet  pas  de  douter  qu'il  n'en  fût  ainsi  (4). 

IV.  Les  trois  actions  préjudicielles  dont  il  vient 
d'être  parlé  ne  pouvaient  être  soulevées  après  la 


(1)  Justiniao.,  L.  1,  G.,  de  Assert,  toll. 

(2)  llpian.,  L.  1,  3  et  5;  Gaius,  L.  2  et  4  ,  ff.,  de  Libéral, 
caus. 

(3)  Foyez,  au  Digeste ,  les  titres  :  Si  ingéniais  esse  dicatitr, 
et  de  Collusioue  delegenda,  lib.  XL,  tit.  14  et  16. 

(4)  Térence,  Eunnch.,  IV,  7,  vers.  35,  fait  mention  d'une 
triple  question  d'élat,  de  libertate,  de  civitate,  de  fâmilia  : 

C.B.  Principio  eam  esse  dico  libeiun.    —   Thu.    Hem  ! 

Ca.  Civem  atticam.  —  Tbr.  Hui  ! 
C.ft.   Mcam  SOKOREH.  —  Tiib.  Os  dunmi  ! 
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mort  de  celui  dont  elles  mettaient  l'état  en  ques- 
tion ;  à  moins  que  ce  ne  fut  incidemment,  et  comme 
une  question  préalable  de  laquelle  aurait  dépendu 
la  décision  d'une  autre  difficulté  (1).  Même  dans 
cette  hypothèse,  il  n'était  pas  permis  de  contester 
l'état  dont  le  défunt  était  en  possession  au  mo- 
ment de  sa  mort,  quand  il  s'était  écoulé  cinq  ans 
depuis  le  décès,  si  toutefois  il  s'agissait  de  lui  at- 
tribuer une  condition  inférieure  à  celle  qu'il  avait 
possédée;  car,  dans  le  cas  contraire,  l'action  pou- 
vait être  exercée,  même  après  les  cinq  ans  (2). 

La  règle  qui  défend  de  contester  l'état  du  dé- 
funt ne  s'appliquait  pas  aux  contestations  qui,  lais- 
sant intact  l'état  politique  (liberté,  cité,  ingé- 
nuité), n'auraient  porté  que  sur  l'état  civil ,  stricto 
sensu;  par  exemple  :  un  tel  est  il  sui  ou  alieni  ju- 
ris?  parent  ou  non  parent  de  telle  personne?  telle 
femme,  est-elle  épouse  légitime  de  tel  homme? 
le  mari  de  la  femme  est-il  le  père  de  l'enfant  (3)? 

(1)  Diocl.  et  Max.,  L.  13,  C,  de  Libéral,  caus. 

(2)  IMarcian.,  L.  i;  Herniogen.,  L.  3;  Callistrat.,  L.  4  , 
ff.,  Ne  de  statu  defunct.  —  Valer.  et  Gallien.,  L.  6,  C, 
eod.  fit. 

(3)  Ulpian.,  L.  1,  §  1,  ff.,  de  Rei  vindicat.  —  Antonin., 
L.  2,  C,  de  Ord.jud.  —  Ulpian.,  L.  1,  §  1  ;  et  L.  3,  g  4 , 
ff.,  de  Partu  agnosc.  —  Gordian,,  L.  5,  C,  Ne  de  statu 
defunct. 
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SEPTIÈME  DIVISION. 

Actions  rei  perscijucndœ,  pœnœ  persequendœ  et  mixta(l) 


§  298.  —  Caractères  généraux  et  espèces. 

La  division  dont  nous  nous  occupons  mainte- 
nant est  tirée  (comme  en  partie  les  deux  précé- 
dentes) du  but  que  se  propose  celui  qui  intente 
l'action.  Tantôt  le  demandeur  réclame  seulement 
la  réparation  du  préjudice  qu'il  éprouve,  c'est-à- 
dire,  le  recouvrement  de  ce  dont  il  est  privé  (  rei 
persequendœ  actio)  ;  tantôt  il  demande  que  son  ad- 
versaire soit  condamné  à  une  peine  [pœnœ  perse- 
quendœ actio),  et  cette  peine  n'est  point  un  obs- 
tacle à  ce  qu'il  poursuive  plus  tard,  par  une  action 
séparée,  la  réparation  du  préjudice  éprouvé  ; 
quelquefois  enfin  il  réclame  simultanément  l'un  et 
l'autre  par  une  seule  et  môme  action  (  actio  rei  et 
pœnœ  persequendarum).  Dans  ce  dernier  cas  ,  l'ac- 
tion est  appelée  mixte,  mais  dans  un  tout  autre 
sens  que  celui  qui  nous  a  occupé  plus  haut,  S  292. 

I.  Actions  rei  persequendœ.  —  Sont  rei  perse- 
quendœ les  actions  réelles  et  toutes  les  actions  per- 
sonnelles naissant  des  contrats  et  des  quasi-con- 
trals,  excepté  toutefois  l'action  de  dépôt  misérable 


(1)  $  10,  Iustit.,  de  Actionib. 

H.  " 
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et  l'action  ex  testarnento  dans  le  legs  per  damna- 
tionetn  (1). 

H.  Actions  pœnœ  persequendœ.  —  Ce  sont  en 
général  les  aclions  qui  naissent  des  délits,  par 
exemple,  Vactio  furti  manifesti ,  qui  est  donnée  au 
quadruple,  et  l'action  furti  nec  manifesti  au  dou- 
ble, sans  préjudice  du  droit,  que  conserve  la  per- 
sonne volée,  de  réclamer  ensuite  la  chose  déro- 
bée, soit  par  revendication,  soit  par  condiclion 
furtive  (2). 

111.  Actions  mixtes.  —  Elles  sont  assez  nom- 
breuses, et,  pour  la  plupart,  naissent  des  délits. 
Nous  allons  parcourir  les  principales. 

L'action  vi  bonorum  raptoriun  se  donne  au  qua- 
druple ;  mais  comme  la  valeur  de  la  chose  s'y 
trouve  comprise,  et  qu'une  fois  le  quadruple  ob- 
tenu, le  demandeur  n'a  plus  rien  à  réclamer,  on 
dit  que  l'action  est  mixte,  rem  et pœnam  continens. 
Cependant,  au  témoignage  de  Gaius,  quelques  ju- 
risconsultes avaient  regardé  cette  action  comme 
purement  pénale ,  et ,  par  conséquent ,  avaient 
pensé  que  l'obtention  de  la  peine  n'était  point  un 
obstacle  à  ce  que  le  spolié  revendiquât  la  chose 
par  action  séparée,  comme  dans  l'action  farti ma- 
nifesti; mais  leur  opinion  n'a  pas  prévalu  (3). 

L'action  de  la  loi  Aquiiia  est  mixte  dans  un 
double   sens  :   d'un  côté ,   en  ce  que  la  condam- 


(1J  Gaius,  Comm.  IV,  §  9. 

(2)  §§  11,  18,  Instil.,  de  Art.;  §  19,  de  Obl.quœex  delict. 

(3)  Gains,  Comm.  IV,  §8. 
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nation  croil  au  double,  en  cas  de  dénégation  du 
défendeur;  d'un  autre  côté,  lors  même  qu'elle 
reste  au  simple,  elle  peut  être  mixte  en  ce  que,  au 
moment  où  l'esclave  a  été  tué  ou  blessé,  il  pouvait 
n'avoir  plus  la  valeur  qu'il  avait  eue  dans  la 
dernière  année  ou  dans  les  trente  derniers  jours. 
D'après  cette  manière  de  voir,  l'action  de  la  loi 
Aquilia ,  quand  elle  est  au  simple,  ne  serait  donc 
mixte  qu'accidentellement  :  c'est,  au  surplus,  ce  que 
J us tinien  donne  à  entendre  parle  mot interdum  (t). 

Gaius  cite  encore  comme  mixtes  les  diverses 
actions  qui  croissent  au  double,  par  exemple,  l'ac- 
tion judicati,  l'action  depensi ,  et  l'action  de  testa- 
ment pour  réclamer  legs  per  damnationem  (2).  On 
pourrait,  à  ce  titre,  ajouter  à  la  liste  qu'il  donne, 
l'action  de  dépôt  misérable  (3);  l'action  quod  me- 
tus ,  qui  croît  au  quadruple  (4);  et  sous  Justinien  , 
l'action  de  testament  pour  les  legs  faits  aux 
églises  (5). 

IV.  Il  est  certaines  actions  qui  sont  réputées 
pénales,  quoique  la  peine  qu'elles  entraînent  pour 
le  défendeur  n'excède  pas  le  préjudice  éprouvé 
par  le  demandeur,  et  qu'elles  aient  ainsi  le  carac- 
tère d'une  action  rei  persequendœ  :  telles  sont  l'ac- 
tion de  dolo,  l'action  quod  falso  tutore,  l'action  si 


(1)  g   (9,  Instit.,  de  Actionib.;  cf.  Hlpian.,  L.  23,  $g  3,  4  , 
5,  6,  ff.,  Ad  leg.  Aquil. 

(2)  Gaius,  Comm.  IV,  S  9. 

(3)  §  17,  Instit.,  de  Actionib. 

(4)  §3t,Insut.,<W. 

(5)  $  19,  eod. 
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mensor  jalsam  mensuram.  Dans  tous  ces  cas  et  au- 
tres semblables,  on  peut  se  demander  quel  intérêt 
il  y  a  à  déclarer  que  les  actions  de  cette  nature 
sont  pénales?  L'intérêt  est  grand;  car  les  actions 
pénales  ne  se  donnent  pas  contre  les  héritiers  du 
délinquant  (1). 


HUITIÈME  DIVISION. 

Actions  au  simple,  au  double,  au  triple,  au  quadruple  (2). 


S  299.  —  Caractères  généraux  et  espèces. 

Cette  division,  qui  a  de  l'analogie  avec  la  pré- 
cédente, présente,  dès  l'abord,  à  résoudre  la  ques- 
tion suivante  :  Quel  est  le  terme  qui  sert  d'unité 
pour  fixer  le  double,  le  triple,  le  quadruple?... 
D'après  l'opinion  la  plus  vraisemblable  et  la  plus 
généralement  adoptée,  cette  division  exprime  un 
rapport  arithmétique  entre  Yintent.io  et  la  condem- 
natio.  L'unité,  ou  point  de  départ,  se  trouverait 
dans  Vintentio,  et  cette  unité  serait  précisément  le 
multiplicande  dont  le  produit  par  deux,  par  trois 
ou  par  quatre  doit  former  le  chiffre  total  de  la 
condemnatio  à  prononcer.   Mais  ce  système  n'est 

(t)  Clpiau.,  L.  9,  g  4  ;  L.  17,  S  1 ,  ff-,  de  Do!,  ma!.;  L.  9, 
§  1,  ff. ,  Quod  jais,  tut.;  L.  3,  §§5  et  *>>  &  mens.  jais. 
Vo)  .,  ci-après,  §  30:'). 

(2)  §21-27,  Instit.,  de  Aciionib. 
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pas,  il  s'en  faut  tic  beaucoup,  à  l'abri  de  toute  ob- 
jection, surtout  pour  les  actions  qui  sont  dès  l'ori- 
gine au  double  ou  au  quadruple. 

I.  Jetions  au  simple.  —  L'action  est  au  simple  , 
quand  on  agit  en  vertu  d'une  stipulation,  d'un 
prêt,  d'un  mandat,  d'une  vente,  d'un  louage,  etc.  (1). 

II.  Actions  au  double.  —  Il  y  en  a  de  deux  es- 
pèces. Les  unes  sont  toujours  au  double,  telles 
sont  les  actions  furti  nec  manifesti,  servi  corrupti , 
de  tigno juncto.  Les  autres,  données  d'abord  au 
simple,  croissent  au  double  par  la  dénégation  du 
défendeur  :  telles  sont  l'action  judicati ,  l'action 
depensi ,  l'action  de  la  loi  Aquilia,  l'action  de  dé- 
pôt misérable,  l'action  ex  testamento  pour  le  legs 
per  danmationem  ,  et,  sous  Justinien  ,  pour  le  legs 
fait  aux  églises  (2). 

III.  Actions  au  triple.  —  L'ancien  droit  ne  con- 
naissait que  deux  actions  au  triple,  l'action  furti 
oblati  et  furti  concepti  (3).  Ces  deux  actions  étaient 
tombées  en  désuétude  au  temps  de  Justinien  :  ce 
prince  en  créa  une  nouvelle  contre  le  demandeur 

'qui,  en  portant  dans  la  citation  {lïbelhim  convention 
nis)  plus  qu'il  ne  lui  est  dû ,  oblige  par  là  le  défen- 
deur à  payer  à  l'huissier  un  salaire  trop  élevé  (4). 

IV.  Actions  au  quadruple.  —  Nous  ferons  à  leur 
égard  la  même  distinction  que  pour  les  actions  au 
double.  Les  unes  sont,  dès  le  principe,  au  quadru- 

(1)  $  22,  lostit.,  de  Actionib. 

(2)  g§  22,  26,  Inslit,  de  Actionib.  —  Gaius,  Comm.  IV,  S  9- 

(3)  Gaius,  Comm.  111 ,  §  1G1. 

(4)  §  2!,  Iustit.,  de  Actionib.  Voy.}  ci-dessus,  S  243, 


262        i.iv.  m,  CH.  i.  —  actions  rnornEMEM   dues. 

pie  :  telles  sont  l'action  jurti  manifeati ,  vi  bonorum 
raptorum  ,  l'action  de  cahimnia.  Au  contraire, 
l'action  quod  mctus  causa  est  d'abord  au  simple,  et 
ne  croît  au  double  que  par  la  dénégation  du  défen- 
deur (1).  Justinien  a  aussi  imaginé  une  action  au 
quadruple  contre  les  huissiers  qui  exigent  au  delà 
du  tarif  fixé  par  les  constitutions  (2). 


NEUVIÈME  DIVISION. 

Actions  de  droit  strict,  de  boune  foi  et  arbitraires. 


§  300.  —  Nature  de  cette  neuvième  division. 

Cette  division  est  tirée  de  la  nature  des  pouvoirs 
que  la  formule  confère  au  juge,  tant  par  rapport 
aux  principes  d'après  lesquels  il  doit  examiner  les 
prétentions  des  parties,  que  relativement  à  la  la- 
titude plus  ou  moins  grande  qu'il  a  de  fixer  le  mon- 
tant des  restitutions  ou  le  chiffre  des  condamna- 
tions. En  traitant  plus  haut  des  condictions  (§g  291 
et  292),  nous  avons  déjà  donné  sur  les  actions  de 
droit  strict  et  de  bonne  foi  des  notions  qui  seront 
complétées  dans  les  §S  suivants. 


(1)  SS  25>  27i  Instit.,  de  Actionib. 

(2)  Justinian.,  §  25 ,  Instit.,  de  Jclionib.  —  En  droit  fran- 
çais, toutes  les  actions  sont  au  simple  ■•  la  loi  du  10  ven- 
démiaire an  IV  nous  présente  cependant  un  exemple  d'une 
action  qui  croît  au  triple  par  cela  seul  que  le  débiteur  n'a 
pas  restitué  spontanément,  en  nature. 


§    301.    — ■    ACTIONS    DE    DHOIT   STRICT.  2G3 

Les  distinctions  qui  fout  l'objet  de  cette  neu- 
vième division  ont  été  conservées,  avec  presque 
tous  leurs  effets,  dans  le  droit  de  Justinien,  non- 
obslant  la  suppression  des  formules.  Ainsi,  dans 
le  droit  nouveau,  le  juge,  en  vertu  des  seuls 
pouvoirs  de  sa  charge,  juge  avec  plus  ou  moins 
de  latitude  dans  les  mômes  cas  et  de  la  même 
manière  qu'aurait  fait  autrefois  le  juré  en  exécu- 
tion des  termes  de  la  formule. 

Cette  division  ne  peut  avoir  aucune  application 
dans  le  droit  français:  toutes  nos  actions  sont  de 
bonne  foi  (1).  Notre  Code  ne  nous  présente  guère 
qu'un  seul  exemple  d'une  action  analogue  aux  ac- 
tions de  droit  strict,  c'est  l'action  par  laquelle  la 
femme,  en  renonçant  à  la  communauté,  veut  re- 
prendre son  apport  (2)  :  encore  n'est-ce  là  qu'une 
analogie  très-éloignée. 

S  301 .  —  Actions  de  droit  strict. 

L'action  stricti  juris  est  celle  dans  laquelle  le  juge 
doit,  si  l'intention  est  (ondée jure  civili ,  condam- 
ner le  défendeur  à  payer  précisément  la  somme 
comprise  dans  cette  intenlio,  ou,  si  cette  indication 
n'est  pas  dans  la  formule,  l'estimation  exacte  du 
litige,  sans  pouvoir  prendre  en  considération  des 
raisons  qui  ne  seraient  pas  reconnues  par  le 
droit   civil.  Mais  le  magistrat  peut  étendre,  à  cet 


(1)  Arg.  C.C.,  art.  1134  et  1135. 

(2)  C.  C,  art.  1514. 
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égard,  les  pouvoirs  du  juge,  en  insérant  dans  la 
formule  l'exception  de  dolo  ou  toute  autre  de  la 
même  nature  (1).  A  défaut  de  cette  exception  ,  qui 
n'est  d'ailleurs  jamais  insérée  d'office,  le  juge  saisi 
par  une  action  de  droit  strict,  doit  se  décider  ex- 
clusivement par  les  principes  du  droit  civil  pro- 
prement dit,  sans  se  préoccuper  de  l'équité. 

Il  est  probable  que ,  dans  les  premiers  siècles 
de  Rome  ,  toutes  les  obligations  devaient  être 
exécutées  à  la  lettre,  et  que,  par  conséquent, 
toutes  les  actions  étaient  de  droit  strict  (2).  Outre 
que  cela  est  conforme  à  l'esprit  de  rigueur  qui 
dominait  dans  l'ancien  droit  civil,  nous  avons  en- 
core le  témoignage  formel  de  Cicéron  :  Nam  quam 
ex  Xll  Tabulés  satis  esset  eaprœstari  quœ  essent  lin- 
gua  nuncupata  (3).  La  rigueur  avec  laquelle  le  juge 
devait  interpréter  les  obligations  des  parties  était 
telle  que  la  stipulation  dohun  abesse  abfuturum- 
cjue  n'était  pas  considérée  comme  garantissant  le 
doî  antérieur  (doïum  abfaisse)  (4). 

Dans  les  actions  de  droit  strict,  le  juge  portait 


(1)  §§  1  et  3 ,  Iastit.,  de  Except. 

(2)  Du  moins  quand  elles  étaient  intentées  per  sacra- 
mentum.  J'ai  déjà  dit  que,  dès  les  temps  les  plus  anciens, 
la  procédure  per  judicis  postulationem  laissait  vraisembla- 
blement au  juge  une  latitude  analogue  à  celle  dont  il  jouit 
plus  tard,  sous  la  procédure  formulaire,  dans  les  actions 
dites  de  bonne  foi.   Voy.  ci-dessus,  p.  218  et  219,  note  t. 

(3)  Cicer.,  de  Offic,  III,  c.  16,  17. 

(4)  Ulpiau.,  L.  7,  S  3,  de  Dol  mal. 
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plus  spécialement  le  nom  dejudeœ(i).  C'est  aussi  à 
ce  genre  d'actions  que  s'appliquent  ces  expressions 
de  Cicéron  :  Quid  est  in  judicio?  Direction ,  aspe- 
rum,  simplex ;  et  celle-ci  de  Sénèque  :  Judicem... 
formula  incluait  (2). 

Les  actions  de  droit  strict  formaient,  à  notre 
avis,  la  règle  générale;  les  actions  de  bonne  foi  et 
arbitraires  n'étaient  que  des  exceptions.  Cela  nous 
paraît  résulter  de  ce  que,  en  parlant  de  ces  deux 
dernières  classes,  on  procède  toujours  par  énumé- 
ration;  tandis  que  nous  ne  voyons  pas  que  les  an- 
ciens jurisconsultes  aient  jamais  tenté  dénumérer 
les  actions  de  droit  strict. 

§  302.  —  Actions  de  bonne  foi. 

I.  L'action  est  dite  bonœfidei  quand  le  juge  est 
autorisé  à  juger  en  suivant  les  principes  de  l'é- 
quité ,  et  en  tenant  compte  des  réclamations  con- 
traires du  défendeur,  toutes  les  fois  au  moins  que 
ces  réclamations  ont  de  la  connexité  avec  la  de- 
mande. Les  expressions  employées  pour  désigner 
.  ce  genre  de  pouvoir  variaient  suivant  les  cas  : 
la  plus  usitée  était:  Ex  bona  Jîde  ejus  (3);  mais 


(1)  Aul.  Gell.,  Nocl.  att.,  XX,  c.  1  ;  Cicer.,  pro  Rose, 
5;  Macer.,  L.  7,  Ad  legem  Jul.  repet.;  Ulpiau.,  L.  15,  de  Re 
judie.;  Justin.,  L.  13,  G.,  de  Sentent. 

(2)  Cicer.,  pro  Rose,  4,  cit.  \nfr.}  p.  266,  not.  5  —  Secec, 
de  Bénef.,  111,  7;  de  Clément.,  11,  7. 

(3)  Cicer.,  de  Ofj\,  111,  16  et  17.— Gaius,  Comm.  IV, 
SS47,  63. 
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on  trouve  aussi  :  Ut  inler  bonos  bene  agier ,  pour 
l'action  de  fiducie;  et  œquius  melius  pour  l'ac- 
tion rei uxoriœ  (1). —  Dans  les  actions  de  bonne 
foi,  le  juge  portait  plus  particulièrement  le  nom 
d'arbïter  (2)  ;  l'action  elle-même  était  nommée 
arbitrium  (3). 

II.  L'action  de  bonne  foi  conférait  aux  juges  les 
pouvoirs  les  plus  étendus  :  «  In  bonse  fidei  judiciis 
«  libéra  potestas  permittitur  judici  ex  bono  et  sequo 
«  sestimancli  quantum  actori  restitui  debeat»  (4). 
Sénèque,  dans  plusieurs  passages,  définit  fort  bien 
la  mission  du  juré  dans  ces  sortes  d'actions  :  «  Ar- 
c<  bitri  libéra  et  nullis  adstricta  vinculis  religio  ;  et 
«detraliere  aliquid  potest  et  adjicere ,  et  senten- 
«tiam  suam  prout  humanitas  et  misericordia  im- 
«pulit,  regere...  Liberum  arbitrium  habet,  non 
«sub  formula,  sed  ex  sequo  et  bono  judieat;  et 
«  absolvere  ei  licet  et  quanti  vult  taxare  litem»  (5). 


(1)  Cicer.,  de  0ff.3  III,  15.—  Javol.,  L.  66,  ff.,  Sol  ma- 
Irim.  —  Procul.,  L.  82,  ff.,  de  Solutlonib. 

(2)  Papioian.,  L.  24,  Deposit. —  Julian.,  L.  52,  §  2,  Fam. 
ercisc. —  Diocl.  et  Max.,  L.  15,  C,  eod. —  Alfeu.  Var.,  L.  26, 
Comin.  divid. —  Ulpiau.,  L.  14  ,  §  7,  de  Religios.  —  Gaius  , 
Comm.  IV,  g  141. 

(3)  Cicer.,  pro  Rose,  5.  —  Topic.}  17.  —  Cod.  Justin., 
lib.  V,  lit.  51.—  Diocl.  et  Max.,  L.  18,  C,  Fam.  ercisc. 

(4)  §  30,  Instit.,  deJctionib.  —  Ci.  Cicer.,  de  Ojt,  III,  17. 

(5)  Senec,  de  Benef.,  III,  7;  de  Clément.,  II,  7.  —  Cicé- 
ron  {pro  Q.  Boscio,  c.  4)  nous  a  laissé  un  tableau  animé 
des  différences  pratiques  qui  existaient  entre  l'action  de 
bonne  foi  et  l'action  de  droit  strict  :    il  faut   toutefois 
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III.  De  ces  notions  générales  descendons  aux 
applications,  et  examinons  les  effels  des  actions 
de  bonne  foi  relativement  à  l'interprétation  des 
conventions,  aux  pactes,  aux  exceptions,  à  la  com- 
pensation, aux  intérêts  et  aux  fruits.  —  En  ce  qui 
concerne  l'interprétation  des  conventions,  Ulpien 
nous  enseigne  que  :  Ea  quœ  sunt.  moris  et  consueta- 
dinis  in  botuvjîdeijudiciis  debent  venire  (1).  —  Quant 
aux  pactes,  ceux  qui  étaient  ajoutés  in  continenti 
à  un  contrat  de  bonne  foi,  s'identifiaient  avec  le 
contrat  lui-même,  et  leur  exécution  était  garantie 


remarquer  que  l'action  de  droit  strict,  dont  il  est  question 
dans  ce  passage,  est  la  corulictio  cerlœ  pecunias,  la  plus  ri- 
goureuse de  toutes  les  actions  de  droit  strict  (§  292)  : 

«Pecunia  tibi  debebatur  certa,  quœ  nunc  petitur  per  ju- 
«dicera,  in  qua  légitima?  partis  sponsio  facla  est.  Hic  tu  si 
aamplius  [H-S]  nummo  petisti,  quam  tibi  debilum  est,  cau- 
asara  perdidisti  :  propterea  quod  aliud  est  judicium,  aliud 
«arbilriura.  Judicium  est  pecunia?  certœ;  arbitrium  incer- 
«tse.  Ad  judicium  boc  modo  venimus,  ut  totam  lilem  aut 
aobtiueamus,  aut  amittamus;  ad  arbitrium  hoc  animo  ad- 
«imus,  ut  neque  nibil,  ueque  tanlum,  quantum  postulavi- 
«mus,  consequamur.  Ejus  rei  ipsa  verba  formula;  lestimo- 
«nio  sunt.  Ouid  est  in  judicio?  Directum,  asperum,  simplex: 
«Si  paret  H-S  quinquaginta  millia  dari  oportere.  Hic,  nisi 
«planum  facit,  H-S  quinquaginta  milita  ad  libellum  sibi  de- 
«beri,  causam  perdit.  Ouid  est  in  arbitrio?  Mite,  modera- 
«tum  :  Quantum  jEQltus  melius  id  dari.  lllud  tamen  confitetur 
«plus  se  petere,  quam  debeatur;  sed  salis  superque  babere 
«dicit,  quod  sibi  ab  arbitro  tribuatur.  Itaque  aller  causse 
«confidit,  aller  diffidit.» 

(I)  111  pian.,  L.  13,  S  20,  de  Mail  edict. 
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par  l'action  même  naissant  du  contrat  (1).  —  Dans 
les  actions  de  bonne  foi,  il  était  inutile  d'insérer 
l'exception  de  dol;  puisque,  d'après  la  concep- 
tion de  Yintentio ,  le  juge  était  autorisé  à  juger  ex 
œquo  et  bono.  11  n'en  faudrait  pas  conclure  que 
toutes  les  exceptions  fussent  inutiles;  car  il  en  est 
plusieurs  qui  ne  sont  pas  fondées  sur  l'équité,  par 
exemple,  les  exceptions  rei jadicatœ ,  lilis  residuœ, 
procuratoriœ ,  cognitoriœ. —  Equité  ne  signifie  pas 
autre  chose  qu'égalité;  la  réciprocité  est  donc  l'un 
des  caractères  de  l'équité  ;  et,  par  conséquent,  l'ar- 
bitre doit  toujours  examiner  ce  que  chacune  des 
parties  doit  à  l'autre,  et  le  faire  entrer  en  com-» 
pensation  (2).  —  Enfin,  dans  les  actions  de  bonne 
foi,  le  juge  peut  même  accorder  au  demandeur 
des  choses  qui  ne  sont  pas  comprises  dans  l'obli- 
gation en  vertu  de  laquelle  l'action  est  intentée  : 
tels  sont  les  fruits  et  les  intérêts.  On  arriva  même, 
peu  à  peu,  à  décider  que  les  intérêts  sont  dus  à 
partir  de  la  mise  en  demeure  :  Non  tam  ex  obfi- 
gatione  qaam  ex  offioio  judicis  (3). 


(1)  Ulpian.,  L.  7,  §§  5  et  6.—  Nerat.,  L.  58,  de  Partis.— 
Papinian.,  L.  72,  de  Contr.  empt. —  Procul.,  L.  12,  ff.,  de 
Prœscript.  verb. —  Paul.,  L.  6,  ff.,  de  Besc.  vend.  —  Pom- 
pon., L.  6,  g  1,  ff.,  de  Contr.  empt.—  Ulpian.,  L.  11,  §§  3  et 
6  ,  ff.,  de  action,  empt. 

(2)  Ulpian.,  L.  2t,  ff.,  Solut.  matr.;  Paul.,  L.  14,  S  1,  ff* 
Comm.  dii'id.;  Gaius,  Comm.  IV,  §§  61,  62,  63,  64,  65,  66, 
67,  68. 

(3)  Paul.,  L.  54 ,  ff.,  Locati. 
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IV.  Après  avoir  indiqué  les  effets  des  actions 
de   bonne   foi ,   il   nous  reste  à  examiner  quelles 
étaient  ces  actions,  et  comment  elles  se  sont  intro- 
duites dans  le  droit  romain.  Nous  possédons  trois 
énumérations  des  actions  de  bonne  foi  :  l'une  de 
Cicéron,   l'autre  de  Gaius,    la  troisième  de  Justi- 
nien  (1).    Celle  de  Justinien  est  la  plus  complète, 
elle  comprend  les  actions  ex  emto,  vendito,  locati , 
conducti,  mandati,  pro  socio,  commodati,  deposili, 
pigneratitia,  negotiorum,  tutelœ,  fa  milice  erciscundœ , 
communi  dividimdo ,  prœscriptis   verbis ,   de  œsti- 
mato,  prœscriptis  verbis  de  perimilatione,  petitio  lice- 
reditatis ,  rei  uxoriœ ;  ce  qui,  en  y  comprenant  les 
actions  contraires  ,   donne  vingt-trois  actions  de 
bonne  foi.  Cesactions  sont-elles  les  seules  qui  soient 
de  bonne  foi?  Ce  qui  porterait  à  le  penser,  c'est  que 
Gaius  commence  son  énumération  par  ces  mots  : 
Sunt  bonœ  ftdeijudicia  ficec..., tournure  qui  est  essen- 
tiellement limitative.  Nous  croyons  toutefois  que  les 
actions  précitées  n'étaient  pas  les  seules  où  le  juge 
fût  autorisé  à  statuer  ex  œqno  et  bono  :  il  nous  pa- 
.  raît  constant  qu'il  en  devait  être  ainsi,  en  général 
du  moins,  pour  les  actions  in  factum,  et  cela  sans 
qu'il  fût  nécessaire  d'insérer  dans  la   formule  les 
mots  exbonap.de.  Voici  nos  raisons  :  d'abord  il  n'est 
pas  probable  que  le  préteur,  si  partisan  de  l'équité , 
eût  imaginé  des  actions  de  droit  strict,  et  l'on  sait 


(l)  Cicer.,  Topic,  il.  — de  OJfic,  III,  15,  17.  — Gaius, 
Comm.  IV,  g'  62.  —  Justinian.,  §30,  Iustit.,  de  Actionib.-~ 
Paul.,  L.  38,' ff.,  Pro  socio. 


270  LiV.    III,    CH.    I.    ACTIONS    PROPREMENT    DITES. 

que  la  plupart  des  actions  in  factam  étaient  préto- 
riennes; d'un  autre  coté,  l'action  de  dépôt  est  sans 
contredit  de  bonne  foi;  et  cependant  les  mots  ex 
bona  fuie,  qui  figurent  dans  l'action  de  dépôt  in 
jus,  ne  se  retrouvent  pas  dans  l'action  in  factam; 
or,  il  n'est  pas  croyable  que  l'action  de  dépôt  de- 
vînt stricti  jnris  par  cela  seul  qu'elle  était  rédigée 
in  factum  (1).  Enfin ,  si  les  mots  ex  bona  fide  ne  se 
rencontrent  pas  dans  les  actions  in  factam,  cela 
tient  à  ce  que  ces  actions  ne  soulevant,  du  moins 
dans  la  forme  du  langage,  aucune  question  de 
droit  civil,  il  était  inutile  d'autoriser  le  juge  à  y 
déroger.  Toutefois,  il  ne  faut  pas  trop  généraliser 
ce  que  nous  venons  de  dire  :  il  est  certain,  en 
effet,  que  plusieurs  actions  in  factum  se  rappro- 


(I)  Gaius,  Comm.  IV,  §  47.  Zimmern  pense  que,  dans 
ce  cas,  l'action  de  bonne  foi  (de  dépôt  ou  de  commodat) 
devenait  une  action  arbitraire.  J'ai  peine  à  admettre  cette 
explication  :  les  mots  eamque  dolo  malo  N.  Negidii  reddi- 
tion non  esse,  qui  se  trouvent  dans  la  formule  in  factum  de 
dépôt,  ne  se  réfèrent  nullement  à  une  restimtion  à  ordonner 
par  le  juge,  mais  bien  à  la  restitution  volontaire  que  le 
dépositaire  prétendrait  avoir  faite  antérieurement  à  l'in- 
stance (  trad.  d'Etienne,  §  58).  —  Daus  un  autre  passage 
(§  93),  Zimmern  présente  cette  clause,  eamque  dolo  N.  Ne- 
gidii reddilam  non  esse,  comme  une  exception.  Je  ne  crois 
pas  cette  explication  plus  fondée  que  la  précédente  :  la 
restitution  du  dépôt  ne  constituerait  pas  une  exception , 
mais  une  véritable  défense  au  fond  {voy.  ci-après,  §  309  ). 
—  Au  surplus,  les  deux  explications  de  l'auteur  allemand 
me  semblent  contradictoires  :  il  aurait  fallu  opter. 
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chaient  beaucoup  des  actions  de  droit  strict ,  eh 
ce  sens  que  la  formule  contenait  à  l'avance  le  chif- 
fre de  la  condamnation  à  prononcer  par  le  juge, 
sans  que  celui-ci  pût  s'en  écarter  en  plus  ou  v\i 
moins  :  telles  étaient,  en  général,  les  actions  pé- 
nales dérivant  de  la  juridiction  du  préteur  (1). 
D'autres  actions  infactum  étaient  arbitraires;  par 
exemple,  les  actions  cjuod  mêlas  causa,  dolo ,  elc. 

Au  surplus,  clans  les  idées  et  le  langage  des 
jurisconsultes  romains,  les  actions  infactum  res- 
taient peut-être  en  dehors  de  la  division  des  ac- 
tions de  droit  slrict  et  de  bonne  foi ,  comme  en 
dehors  de  la  division  des  actions  réelles  et  per- 
sonnelles. (Fojr.  ci-dessus,  p.  70  et  77.) 

V.  En  observant  avec  attention  les  actions  de 
bonne  foi,  il  est  aisé  de  remarquer  que  presque 
toutes  naissent  de  contrats  et  de  quasi-contrats  sy- 
nallagmatiques  parfaits  ou  imparfaits.  C'est  qu'en 
effet  le  besoin  de  modifier,  d'après  1  équité,  les 
obligations  des  parties  ,  a  dû  se  faire  sentir  beau- 
coup plus  dans  les  affaires  bilatérales  que  dans  les 
autres;  parce  que  la  manière  plus  ou  moins  en- 
tière dont  l'une  des  parties  a  accompli  son  obli- 
gation peut  être  un  motif  pour  modifier  l'obli- 
gation de  l'autre.  Le  pontife  Scaevola  avait  indiqué 
un  caractère  général  qui  se  rapproche  beaucoup 
de  celui-ci ,  à  savoir,  que  les  actions  de  bonne  foi 
se  réfèrent  principalement   aux  affaires  dont  se 


(I)  S  12,  Iastit,  de  Jet.  —  Gains,  Comm.  IV,  §  46. 
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compose  le  commerce  journalier  de  la  vie  :  quibus 
vitœ  societas  continetur  (1) ,  c'est-à-dire  précisément 
aux  contrats  synallagmatiques. 

Les  actions  de  bonne  foi  paraissent  avoir  été 
connues  dans  le  droit  romain  longtemps  avant  le 
temps  de  Cicéron  (2);  car,  à  la  manière  dont  cet 
orateur  en  parle,  il  est  difficile  d'admettre  que  ce 
fût  là  une  nouveauté  dans  le  droit  civil.  Nous 
avons,  au  surplus,  déjà  fait  remarquer  que  très- 
probablement  dès  les  temps  les  plus  anciens,  on 
agissait  per  jtulicis  postal ationem  dans  la  plupart 
des  cas  qui,  plus  tard,  donnèrent  lieu  à  des  for- 
mules de  bonne  foi. 

§  303.  —  Actions  arbitraires. 

I.  Les  actions  arbitraires  diffèrent  essentielle- 
ment et  des  actions  de  droit  strict,  et  des  actions 
de  bonne  foi.  —  Dans  les  actions  ordinaires,  quand 
Xintentio  est  vérifiée,  le  juge  procède  immédia- 
tement à  la  condamnation  du  défendeur,  soit  qu'il 
en  fixe  le  chiffre  d'après  le  droit  strict,  soit  qu'il 
prenne  pour   règle  l'équité.    Dans  l'action   arbi- 


(1)  Cicer.,  de  Offic,  III,  17. 

(2)  Dans  notre  première  édition  nous  avions  émis  l'opi- 
nion que  les  actions  de  bonne  foi  étaient  de  peu  antérieu- 
res au  temps  de  Cicéron,  et  nous  nous  fondions  sur  ce  que 
c'est  précisément  vers  le  temps  de  Cicéron  que  le  préteur 
Aquilius  Gallus  imagina  l'actioa//e  Dolo  :  Cicero,  de  Of- 
fic., III,  t4.  Nous  croyons  devoir  modifier  cette  opiuion  par 
les  motifs  déduits  dans  le  texte.  —  Cf.,  pag.  219,  not.  1. 
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traire,  dont  nous  avons  donné  plus  liant  la  for- 
mule d'après  Cicéron  (1),  le  juge,  avant  de  con- 
damner, doit  d'abord  ordonner  (jussus)  au  défen- 
deur de  satisfaire  le  demandeur,  et  ne  doit  con- 
darnnerXc  défendeur  (sentenlia)  qu'autant  que  celui- 
ci  refuserait  d'obéir,  ou  du  moins  chercherait  à 
éluder  le  jussus.  De  cette  manière,  la  condamnation 
du  défendeur,  qui,  dans  les  actions  ordinaires, 
n'est  soumise  qu'à  une  seule  condition,  si  paret , 
se  trouve  ici  subordonnée  à  une  seconde  :  nisi 
restituât ,  nisi  exhibeat. 

Le  jussus  est  donc  le  trait  caractéristique  des 
actions  arbitraires.  Le  pouvoir  de  donner  cet  or- 
dre est  habituellement  conféré  au  juge  par  les 
clauses  nisi  exhibeat,  nisi  restituât.  —  Lorsqu'il  était 
d'ors  et  déjà  certain  que  le  défendeur  ne  pourrait 
obéir  au  jussus,  le  juge  se  dispensait  probablement 
de  rendre  un  ordre  inutile,  et  procédait  immé- 
diatement à  la  condamnation. Pareillement,  on  peut 
conjecturer  que  lorsque  l'impossibilité  de  restituer 
ou  d'exhiber  était  déjà  constante  injure,  le  pré- 
teur n'insérait  point  les  clauses  nisi  restituât ,  nisi 
exhibeat;  et  qu'ainsi  la  formule  était  conçue  comme 
celle  d'une  action  de  droit  strict.  Toutefois,  il  n'en 
était  pas  toujours  ainsi,  et  nous  trouvons  souvent 
l'action  ad  exhibendum  donnée  contre  celui  qui  est 
évidemment  dans  l'impossibilité  d'exhiber:  il  est  à 
remarquer  que,  dans  ce  cas,  l'action  ad  exhiben- 


(t)  Voy.,  ci-dessus,  §  278,  pa^e  I  il). 
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dam  paraît  être  considérée  comme  plus  rigoureuse 
que  la  condiction.  Ainsi,  par  exemple,  lorsque  ce- 
lui auquel  un  pupille  a  remis  à  titre  de  miituum  une 
certaine  somme  d'argent,  a  dépensé  cette  somme, 
on  distingue  s'il  l'a  dépensée  de  bonne  ou  de  mau- 
vaise foi  :  dans  le  premier  cas,  on  donne  seule- 
ment contre  lui  la  condictio ;  dans  le  second,  on 
accorde  au  pupille  l'action  ad  exhibendum  qui  est 
ainsi  présentée  comme  une  sorte  de  punition  pour 
la  mauvaise  foi  du  défendeur  (1).  Mais  en  quoi  la 
position  du  défendeur  était-elle  pire  dans  l'action 
ad  exhibendum  que  dans  la  simple  condiction  ?  A 
mon  avis,  cela  tenait  à  ce  que  dans  la  condiction, 
celui  qui  a  reçu  la  somme  est  seulement  exposé  à 
rendre  une  somme  équivalente;  tandis  que,  dans 
l'action  ad  exhibendum,  faute  d'exhiber  les  écus 
mômes  qu'il  a  reçus  et  consommés  de  mauvaise 
foi,  le  défendeur  sera  condamné  à  payer  la  somme 
déterminée  par  le  serment  du  demandeur,  à  la 
merci  duquel  il  se  trouve  ainsi  livré,  du  moins 
dans  de  certaines  limites. 

Au  reste,  le  juge  peut  fixer  ex  bono  et  œquo  le 
mode  et  la  nature  de  la  satisfaction  ;  mais  naturel- 
lement il  ordonne  au  défendeur  de  faire  ce  qui 
est  réclamé  par  le  demandeur.  Si  le  défendeur  re- 
fuse, il  peut  y  être  contraint  par  la  force  {manu 
militari);  si  le  demandeur  l'exige.  Si  le  défendeur 
se  trouve  par  sa  faute  dans  l'impossibilité  d'obéir, 


(I)  §  2,  Institut.,  Qui  bu  s  alicn.  licet  vel  non. 
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le  juge  le  condamne  à  payer  au  demandeur  une 
somme  d'argent,  dont  le  montant  est  fixé  tantôt 
par  le  demandeur  lui-même ,  tantôt  par  le  juge  (1). 

11.  Il  y  a  des  actions  arbitraires  tant  parmi  les 
actions  réelles  que  parmi  les  actions  personnelles. 

Les  actions  réelles  ne  sont  arbitraires  que  lors- 
qu'elles sont  intentées  par  la  formule  pélitoire. 

Les  actions  personnelles  arbitraires  sont  l'action 
ad  exhibendam,  l'action  de  eo  quod  certo  loco,  l'ac- 
tion cjuod  tnetus  causa ,  l'action  de  dolo  ,  l'action 
finium  regundorum,  les  actions  données  à  la  suite  des 
interdits  restitutoires  ou  exhibitoires  ,  quand  les 
parties  ne  veulent  pas  procéder  par  sponsion  (2). 
Ces  actions  personnelles  étaient-elles  les  seules  qui 
fussent  arbitraires?  Cela  n'est  pas  probable.  Zim- 
mern  va  plus  loin  :  tout  en  reconnaissant  qu'il  n'y 
avait  d'actions  arbitraires  ni  parmi  les  actions  de 
droit  strict,  ni  parmi  les  actions  de  bonne  foi 
conçues  in  jus,  il  pense  que  toutes  les  actions  de 
bonne  foi  qui  tendent,  à  une  restitution,  telles 
que  les  actions  de  dépôt,  de  commodat  et  de 
louage,  pouvaient  devenir  arbitraires,  en  conver- 
tissant en  formule  in  factum  la  formule  in  jus  qui , 
pour  ces  contrats,  est  certainement  de  bonne  foi. 
Cette  conjecture  est  ingénieuse,  mais  bien  hasar- 
dée :  j'en  ai  déjà  dit  la  raison  (3). 

(1)  Voy.,  ci-dessus,  les  textes  cités  dans  les  notes  des 
pages  112  et  113. 

(2)  g  31,  Inslit.,  de  Jclionib.  —  Gaius,  Comm.  IV,  g  141. 
—  Voy.,  ci-dessus,  page  243,  note  2. 

(3)  Voy.,  ci-dessus,  page  270,  note  I. 
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III.  Trompés  par  la  dénomination  d'arbitria, 
sous  laquelle  les  classiques  désignent  souvent  les 
actions  de  bonne  foi,  quelques  auteurs  ont  pensé 
que  les  actions  arbitraires  n'étaient  qu'une  variété 
des  actions  de  bonne  foi.  Pour  montrer  combien 
cette  opinion  est  erronée,  il  suffit  de  faire  re- 
marquer que,  dans  une  multitude  de  textes,  on 
considère  l'exception  de  dol  comme  nécessaire  au 
défendeur  attaqué  par  action  arbitraire  (1);  ce  qui 
n'aurait  aucun  sens,  si  l'action  arbitraire  était  de 
bonne  foi ,  c'est-à-dire,  si  le  juge  était  autorisé  de 
piano  à  juger  suivant  l'équité.  Quant  au  passage 
des  Instilules  de  Justinien  (S  31,  de  Jcdonib.)  qui 
semble  favoriser  l'erreur  que  nous  combattons,  il 
s'explique  aisément  :  le  juge  règle  comme  arbitre 
les  restitutions  à  faire  par  le  défendeur,  et  il  ne 
consulte  l'équité  que  pour  décider  si  le  défendeur 
a  ou  non  convenablement  satisfait  au  jussus. 

IV.  Une  autre  question  fort  controversée  est 
celle  de  savoir  si  toute  action  noxale  est  arbitraire, 
ou  si,  au  contraire,  l'action  noxale  n'est  arbitraire 
qu'autant  qu'elle  le  serait,  par  elle-même,  si  elle 
était  donnée  directement  contre  l'auteur  même  du 
délit.  (  Voy.,  ci-après,  SS  306  et  308.  )  —  Pour  la 
première  opinion,  M.  Du  Caurroy  invoque  le  pas- 
sage des  Institutes  dans  lequel  Justinien,  définis- 
sant les  actions  arbitraires,  dit  :  «...  vel sokat,  vel 


(t)  Voy.,  notamment,  §  30,  32,  33,  loslit.,  de  lier,  dicis. 
-Cf.  Ulpian.,  L.  3,  g  13,  ff.,  Adcxhib. 


^  303.   —    actions    ARBITRAIRES.  27  7 

«ex noxali  causa  servurn  dedat...*  (1).  Il  s'appuie, 
en  outre,  sur  ce  que  l'action  Àquilia,  qui  n'est  point 
arbitraire  par  elle-même,  le  devient  cependant 
quand  elle  est  donnée  contre  le  maître,  à  raison 
du  dommage  causé  par  son  esclave  (2).  —  Zim- 
mci'ii,  Scliraderet  quelques  autres  ont  adopté  l'o- 
pinion contraire.  D'après  ces  auteurs  ,  l'action 
donnée  noxalilcr  contre  le  maître  n'est  arbitraire 
qu'autant  qu'elle  aurait  déjà  par  elle-même  ce  ca- 
ractère. Zimmern  suppose,  en  outre,  que  le  jussus. 
qui  intervenait  dans  l'action  arbitraire  donné<- 
noœa/iter,  était  alternatif  comme  la  condamnation 
elle-même;  qu'ainsi  ,  de  même  que,  dans  la  con- 
damnation ,  le  maître  était  condamné  à  payer  ou  à 
abandonner  la  noxe,  de  même,  dans  \e  jussus,  ïi 
lui  était  ordonné  de  satisfaire  ou  d'abandonner 
l'esclave  (3).  —  Je  ne  puis  admettre  l'opinion  de 
M.  Du  Caurroy.  Dans  l'action  arbitraire,  non-seu- 
lement le  jussus ,  qui  réglait  la  satisfaction,  pré- 
cédait la  condamnation,  mais  il  offrait  encore  au 
défendeur  un  moyen  d'éviter  cette  condamna- 
tion elle-même,  en  accordant  la  satisfaction 
fixée  par  le  jussus.  Au  contraire,  dans  l'action 
noxale ,  l'alternative  de  payer  ou  d'abandonner 
l'esclave  en  noxe  se  trouve,  non  pas  dans  un  jussus 
antérieur  à  îa  condamnation ,  mais   dans  ia  con- 


(1)  §  31,  Inslit.,  de  Aclionib. 

(2)  Du  Caurroy,  n°  129! ,  note  1,  el  les  textes  qui  y  sont 
cités. 

(3)  Ziratnern,  traduet.  d'Etienne,  §  57,  note  3. 
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damnation  elle-même.  Quant  aux  textes  desquels 
M.  Ducaurroy  conclut  que  l'action  delà  loi  Aquilia 
devenait  arbitraire  par  celaseul  qu'elle  élaitdonnée 
noxaliter,  ils  ne  me  paraissent  nullement  renfermer 
la  conséquence  qu'on  veut  en  tirer.  —  Je  ne  puis 
croire  non  plus,  avec  Zimmcrn,  que  le  jussus  fut 
alternatif  comme  la  condamnation.  Dans  \e  jussus, 
cette  alternative  eût  été  bien  inutile,  et  il  suffisait 
qu'elle  fût  réservée  au  maître  dans  la  condamna- 
tion. Voici  donc,  à  mon  sens,  comment  les  choses 
se  passaient  quand  une  action  arbitraire  (par  exem- 
ple, l'action  quod  metus  causa  ou  de  dolo)  était  don- 
née noxalement  contre  le  maître  de  l'auteur  du 
dommage.  Le  juge  réglait  d'abord  ex  arbitrio  la 
satisfaction  à  donner  par  le  défendeur,  par  exem- 
ple ,  la  restitution  de  la  chose  extorquée  par 
violence;  puis ,  si  le  défendeur  refusait  de  resti- 
tuer, le  juge  le  condamnait  à  payer  au  de- 
mandeur une  somme  d'argent  égale  à  celle  à 
laquelle  eût  été  condamné  l'auteur  même  du  dom- 
mage s'il  eût  été  libre,  mais  avec  faculté  de  se 
libérer  en  abandonnant  au  demandeur  l'esclave 
noxal  :  cela  est  tout  à  fait  conforme  à  l'ensemble 
des  documents  et  au  texte  des  Institutes  :  «  Publium 
«  Mœvium  Lucio  Tilio  decem  aureos  condemno,  AUT 
«noœam  dedere-o  (1).  Au  surplus,  il  va  sans  dire 
que  le  maître,  qui  pouvait  toujours  ,  même  après 
condamnation,  éviter  de   payer    le   dommage  en 


(t)  S  U  Instit,,  de  Ojfic.judu:. 
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abandonnant  l'esclave  noxal  ,  pouvait,  à  plus 
forte  raison  ,  éviter  la  condamnation  et  même  l'in- 
stance devant  le  juge,  en  offrant  spontanément  à 
la  partie  lésée  l'abandon  noxal  de  l'auteur  du 
délit  (I). 


DIXIÈME  DIVISION. 

Actions  perpétuelles.  —  Actions  temporaires. 


S  304.  —  Du  temps  pendant  lequel  les  actions  sont  accordées. 

Dans  le  second  livre  (SS  233,  235  et  257) ,  nous 
nous  sommes  occupés  de  la  durée  des  instances 
(judicia),  c'est-à-dire  des  formules  d'actions  dé- 
livrées par  le  préteur.  —  Dans  cette  division,  nous 
allons  examiner  la  durée,  non  de  la  formule  elle- 
même,  mais  du  droit  de  la  demander,  à  partir  du 
moment  où  ce  droit  a  pris  naissance. 

I.  A  l'époque  des  jurisconsultes  du  Digeste, 
on  distinguait  les  actions  en  perpétuelles  et  en 
temporaires:  les  premières  avaient  une  durée  illi- 
mitée; les  secondes  ne  duraient  qu'un  an.  Les  ac- 
tions perpétuelles  étaient,  en  général,  les  actions 


(1)  Ulpian.,  L.  21,  et  Gaius,  L.  29,  ff.,  de  Noxal.  actionii 
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civiles  provenant  d'une  loi,  d'un  sénatus-consulle 
ou  d'une  constitution  impériale;  les  actions  tempo- 
raires, celles  qui  avaient  été  créées  parle  préteur; 
mais  il  y  avait  des  exceptions  dans  les  deux  sens. 
Certaines  actions  civiles  n'avaient  qu'une  durée 
limitée  (1);  et  à  l'inverse,  un  grand  nombre  d'ac- 
tions prétoriennes  étaient  perpétuelles  comme  les 
actions  civiles  elles-mêmes  :  telles  étaient  notam- 
ment,  l' action  furti  manifesti  ,  les  actions  hérédi- 
taires données  au  bonorum  possessor ,  à  Yemptor 
bonorum ,  et  au  fidéicommissaire  ;  l'action  publi- 
cienne,  et  en  général  les  actions  rei  persequendœ. 
Y  avait  il  à  cet  égard  une  règle  générale  et 
motivée?  Nous  ne  connaissons  aucun  texte  qui  ré- 
ponde nettement  à  cette  double  question  :  on  ne 
peut,  en  effet,  accepter  comme  sufiîsantes  les  rai- 
sons par  lesquelles  Justinien  prétend  expliquer 
pourquoi  certaines  actions  étaient  perpétuelles  : 
Furti  quoque  manifesti  actio ,  quamvis  ex  ipsius 
Prœtoris  jurisclictione  proficiscatur ,  tamen  perpé- 
tua datur  :  absurdum  enim  existimavit  anno  eam 
terminari  ;  »  tandis  que  les  autres  ne  duraient  qu'un 
an  '.  p  1er  unique  i titra  annum  vivere ,  nam  et  ipsius 
Prœtoris  intra  annum  erat  imperium  (2).  Mais  ne 
trouverait-on  pas  à  la  fois  et  la  règle  et  les  mo- 
tifs de   la  règle  dans  les  passages  suivants?  «In 


(t)  Gaius,  Comm.  III,  g  121.  —  Seœvola,  L.  3,  de  Leg. 
Jul.  repet. 

(2)  Pr.,  lnstit.,  de  Ferpel.  et  lemp.  —  Gaius,  Comm.  IV, 
§111,  in  fine. 
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«  honorariis  actionibus  sic  esse  delînicndum  Cas- 
«  sius  ait,  ut  quœ  rei  pcrseeutioncm  habeant,  haec 
«etiam  post  annum  darentur,  cseterae  inlra  annum. 
«  Honorarite  aulem  ,  quae  post  annum  non  dan- 
«tur,  ncc  in  ha?redem  danda?  sunt  :  ut  lamen  lu- 
«  crum  ei  extorqueatur,  sicut  fit  in  aclione  doli 
«mali,  et  inlerdicto  vi ,  et  similibus.  Illie  autem 
«  rei  persecutionem  continent,  quibus  persequimur 
«  quod  ex  palrimonio  nobis  abest  :  ut  cuni  agimus 
«  cum  bonorum  possessore  debitoris  nostri.  Item 
«  publiciana  ,  qua3  ad  exe  m  pi  uni  vindicationis  da- 
«  lur.  Sed  cum  reseisa  usucapione  reddllur ,  anno 
«fruitur  :  quia  contra  jus  civile  dalur»  (1).  D'un 
autre  côté,  Gaius,  en  nous  parlant  de  l'action  furti 
manifesti ,  s'exprime  ainsi:  «Aliquando  tamen 
«  prœtorise  actiones  imitantur  jus  legitimum  :  quales 
«sunteœ  quas  bonorum  possessoribus,  cœterisque 
«qui  haeredis  loco  sunt,  accommodât;  furti quoque 
«manifesti  actio,  quamvis  ex  ipsius  prsetoris  juris- 
«dictione  profieiscalur,  perpetuo  datur  et  merito, 
«  cum  pro  capital  i ,  pœna  pecuniaria  constituta 
sitr»  (2).  En  comparant  avec  attention  ces  deux 
fragments,  on  voit  qu'il  faut  distinguer  deux  clas- 
ses d'actions  prétoriennes  :  les  unes  imitent  ou  rem- 
placent les  actions  du  droit  civil,  les  autres  sont 
données  contrairement  aux  principes  de  ce  droit  : 


(1)  Paul.,  L.  35,  nr.,  ff.,  de  Obïig.  ci  actlonib. 

(2)  Gaius,  Comm.  IV,  S  111. 
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les  premières  sont  perpétuelles  (1),  les  autres  sont 
annales  (2). 

La  revendication  est  une  action  civile,  et  par 
conséquent  perpétuelle  :  au  premier  abord  ,  cette 
perpétuité  de  l'action  paraît  peu  conciliable  avec 
les  délais  si  courts  de  l'usucapion  romaine.  En  ef- 
fet, comme  celui  qui,  de  bonne  foi,  a  possédé  un 
meuble  pendant  un  an,  ou  un  immeuble  pendant 
deux  ans,  en  a  acquis  la  propriété  par  usucapion  ; 
et  ne  peut  plus  désormais  être  inquiété  par  le  pré 
cèdent  propriétaire  :  la  durée  de  l'action  en  reven- 
dication semble  n'être  en  réalité  que  d'un  an  ou 
de  deux  ans.  Cette  incompatibilité  n'est  qu'appa- 
rente :  par  suite  de  l'usucapion,  l'ancien  proprié- 
taire perd,  il  est  vrai,  son  droit  de  propriété,  et 
par  conséquent  son  action  en  revendication;  mais 
précisément  parce  que  la  perte  de  l'action  est  une 
conséquence  nécessaire  de  la  perte  de  la  propriété, 
on  ne  peut  pas  dire  que  cette  perte  résulte  direc- 
tement et  immédiatement  du  non-exercice  de  l'ac- 
tion pendant  tel  ou  tel  délai  :  la  revendication  est 
donc  une  action  perpétuelle,  seulement  il  est  dans 
sa  nature  d'accompagner  le  droit  de  propriété  de 
quelque  manière  que  ce  droit  vienne  à  passer  en 
d'autres  mains.  Ce  n'est  point  là  une  pure  chicane 


(1)  Gaius,  loc.  cit.,  §  36  —  Ulpian,  L.  4,  S  10,  ff.,  de 
Damn.  infect. —  Paul.,  L.  22,  §  5,  de  Rer.  amot.  —  Paul., 
L.  35,  de  Oblig.  et  actionib. 

(2)  Inslit.,  de  Perpct.  ci  temp. 
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de  mots  :  pour  s'en  convaincre,  il  suffit  (Je  remar- 
quer que  si ,  par  une  cause  quelconque  ,  le  posses- 
seur n'avait  pu  usucaper ,  le  propriétaire  pourait 
toujours  exercer  la  revendication  ,  quel  que  fût 
d'ailleurs  le  laps  de  temps  pendant  lequel  il  aurait 
négligé  d'user  de  celte  action. 

II.  Les  empereurs  de  Conslanlinople  apportèrent 
en  celte  matière  des  changements  importants  :  ils 
décidèrent  que  toute  action,  tant  réelle  que  per- 
sonnelle, serait  éteinte  trente  ans  après  l'événement 
qui  lui  aurait  donné  naissance  (1)  ;  il  est  cepen- 
dant une  action  réelle  (l'action  hypothécaire)  dont 
la  durée  est  prolongée  jusqu'à  quarante  ans,  dans 
le  cas  où  la  chose  soumise  à  l'hypothèque  ne  se- 
rait pas  sortie  des  mains  du  débiteur  (2).  Au  temps 
de  Juslinien ,  les  actions  dites  perpétuelles  n'étaient 
donc  en  réalité  que  des  actions  trentenaires  ,  que 
l'on  continuait  à  opposer,  sous  ce  titre  ancien,  dé- 
sormais inexact,  aux  actions  dont  la  durée  était  de 
moins  de  trente  ans,  et  qui  avaient,  avec  plus  de 
raison  ,  conservé  le  nom  d'actions  temporaires. 

(1)  Hooor.  et  Theod.,  L.  3,   C,  de  Prœscript.  30  el  40 
annor. 

(2)  Anast.,  L.  4;  Justin.,  L.  7,  cod. 
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ONZIEME  DIVISION 

Actions  trausmissibles  et  actions  non  trausmissibles  aux 
héritiers. 


S  305.  —  De  la  transmissibilité  des  actions  aux  héritier* 

Comme  la  précédente,  cette  division  se  tire  de 
la  durée  des  actions. 

L'héritier  continue  la  personne  du  défunt  : 
aussi,  en  général,  les  actions  actives  et  passives 
du  défunt  passent  à  ses  héritiers  (1)  ;  mais  cela  n'a 
pas  toujours  lieu.  Les  actions  pénales  et  mixtes 
ne  sont  pas  données  contre  les  héritiers  du  délin- 
quant ,  ou  du  moins  ne  le  sont  que  jusqu'à  con- 
currence de  la  somme  dont  ces  héritiers  auraient 
profité  (2);  et,  réciproquement,  l'action  d'injure 
n'appartient  pas  aux  héritiers  de  la  personne  in- 
juriée (3),  à  moins  que,  du  vivant  de  celui-ci,  il 
n'y  ait  eu  litis  contestatio  :  en  effet,  comme  nous 
l'avons  vu  dans  le  second  livre,  S  208,  la  litis 
contestatio  produit  l'effet  remarquable  de  rendre 
perpétuelles  les  actions  temporaires. 


(t)  Papiu.,  L.  11,  ff.,  de  Divers,  prœscr. 

(2)  Pompon.,  L.  38,  ff.,  de  Heg.jur. 

(3)  §  1,  lustit.,  de  Perpet.  et  temp. 
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DOUZIEME  DIVISION. 

Actions  noxalcs  et  actions  quod  jussu ,  inxtitoria ,  exercilo- 
ria,  trifnttoria,  de  pecutio  et  de  in  rem  verso. 


S  306.  —  Notions  préliminaires. 

On  a  déjà  eu  occasion  de  rappeler  la  constitution 
de  la  famille  romaine  (§  269).  Le  père  de  famille 
profite  de  tout  ce  qu'acquièrent  les  enfants  ou  les 
esclaves  soumis  à  sa  puissance  ;  mais  il  n'est  nul- 
lement tenu  des  dettes  qu'ils  viendraient  à  con- 
tracter^); car  les  individus  soumis  à  la  puissance 
du  chef  de  la  famille  doivent  être  pour  lui  une 
source  d'avantages,  et  jamais  une  cause  d'appau- 
vrissement. 

Toutefois,  relativement  aux  obligations  nais- 
sant des  délits  commis  par  les  personnes  alieni 
juris ,  des  considérations  de  police  avaient  fait 
admettre,  dès  les  temps  les  plus  anciens,  que  la 
partie  lésée  pourrait  agir  contre  le  père  de  fa- 
mille, en  réservant  à  celui-ci  la  faculté  de  se  dis- 
penser de  payer  le  dégât,  par  l'abandon  au  deman- 
deur de  l'auteur  du  délit  (noœam  dedere).  Cette 
faculté  d'abandon  n'était  que  l'application  d'une 
idée  générale  que  les  anciens  Romains  paraissent 


(I)  Voy.  cependant,  ci-après,  §  307,  nu  III. 
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avoir  considérée  comme  essentielle  à  la  propriété; 
à  savoir,  que  le  propriétaire  ne  doit  pas  éprouver, 
par  les  choses  qui  lui  appartiennent,  un  dom- 
mage supérieur  à  la  perte  des  choses  elles-mêmes. 
Aussi  l'abandon  noxal  n'est-il  point  particulier 
aux  esclaves  et  aux  fils  de  famille;  il  s'applique 
également  aux  animaux  et  aux  choses  inanimées ', 
mobilières  et  immobilières. 

Quant  aux  obligations  résultant  des  contrats  des 
individus  alieni  jnris ,  les  fondateurs  du  droit  ci- 
vil n'avaient  sans  doute  vu  aucune  raison  suffi- 
sante pour  que  le  chef  de  famille  pût  être  inquiété 
à  ce  sujet.  L'engagement  de  l'esclave  restait  donc 
sans  effet  ,  puisque  le  créancier  ne  pouvait  agir 
ni  contre  le  maître  qui  ne  peut  être  obligé  que  par 
son  propre  fait,  ni  contre  l'esclave  lui-même  qui 
n'a  point  de  personne  civile  sur  laquelle  puisse  re- 
poser un  engagement.  L'obligation  contractée  par 
le  fils  de  famille  était  au  contraire  très-valable,  mais 
les  voies  d'exécution  manquaient  au  moins  tant 
que  vivait  le  père  de  famille  :  sur  quoi  en  effet 
le  créancier  aurait-il  exécuté?  Sur  la  personne?... 
Mais  le  fils  de  famille  appartient  au  père  de  famille, 
et  ne  peut  disposer  de  lui-même.  Sur  les  biens?... 
Mais  ,  dans  l'ancien  droit  civil,  les  fils  de  famille 
ne  pouvaient  rien  avoir  en  propre;  d'ailleurs,  dans 
l'ancien  droit,  l'exécution  sur  les  biens  n'était  au- 
torisée que  dans  quelques  cas  tout  particuliers 
(SB  155  et  162).  Ainsi  donc,  soit  de  droit,  soit  de 
fait,  les  esclaves  et  les  fils  de  famille,  c'est-à-dire 
l'immense  majorité  de  la  population  ,  se  trouvaient 
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en  dehors  des  transactions  commerciales.  Le  pré- 
leur introduisit,  à  cet  égard,  une  innovation  im- 
portante, en  accordant,  sous  certaines  modifica- 
tions, à  ceux  qui  ont  traité  avec  les  (ils  de  famille 
et  les  esclaves  ,  le  pouvoir  d'agir  contre  le  père  de 
famille;  tantôt  pour  le  tout  (quod  jussu...  exercito- 
r/a...  institoria),  tantôt  pour  partie  seulement  ;  ou, 
pour  mieux  dire,  jusqu'à  concurrence  de  certaines 
valeurs  que  la  condamnation  ne  peut,  en  aucun 
cas,  excéder  (tributoria...  de  in  rem  verso...  de  pe- 
culio...). 

Les  actions  que  le  préteur  accorde  ainsi  ne  for- 
ment point  dès  espèces  particulières:  ce  sont  tout 
simplement  les  actions  ordinaires  résultant  des 
contrats  intervenus  entre  le  demandeur  et  les  per- 
sonnes soumises  à  la  puissance  du  défendeur.  Les 
expressions  cjuod  jussu  ,  exercitoria ,  institoria ,  tri- 
bu toi  ia,  de  in  rem  verso  et  de  peculio  ne  sont  donc 
pas  des  noms  d'actions,  mais  de  simples  locutions 
adjectives  (1)  que  l'on  ajoute  aux  noms  des  actions, 


(1)  Aussi  beaucoup  de  commentateurs  appellent-ils  ces 
actions  actiones  adjectitiœ,  ou  adjectitiœ  qualitatis.  —  Ou 
ne  sait  pas  d'une  manière  précise  quelle  était  la  forme  des 
actions  ainsi  modifiées.  Mais  la  nature  des  choses  indique 
suffisamment  que  les  clauses  quod  jussu,  exercitoria  et 
institoria  devaient  se  trouver  placées  dans  la  démonst ra- 
tio ou  dans  Yintentio  de  la  formule;  par  exemple  :  Quod 
jussu  N.  Negidii,  A.  Agerius  vendideril ,  qua  de  re  agilur  ; 
quidquid  par  et ,  etc.  Quant  aux  clauses  de  in  rem  verso, 
de  peculio  et  tributoria ,  elles  étaient  évidemment  insérées 
dans  la  condamnation  :  Si  parct....  N.  IVcgidium  A.  Agerio 
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et  qui  entraient  dans  la  rédaction  des  formules, 
pour  indiquer  soit  la  circonstance  qui  motive 
l'exercice  de  l'action  contre  le  père  de  famille,  soit 
la  limite  que  le  juge  ne  devra  pas  franchir  en  con- 
damnant. Ainsi,  par  exemple,  s'il  s'agit  d'une  vente 
faite  à  un  alieni  juris ,  le  vendeur  aura  contre  le 
père  l'action  venditi  qnod  jussu,  ou  vendili  exercito- 
ria,  ou  venditi  de  peculio,  etc. 

La  même  remarque  s'applique  aux  actions  no- 
xales  :  le  mot  noxales  n'est  qu'un  adjectif  ajouté 
au  nom  de  l'action  pour  exprimer  que  l'action 
furti,  ou  legis  Aquiliœ,  ou  toute  autre  résultant 
de  délit,  n'étant  point  donnée  contre  l'auteur 
même  du  fait  illicite,  doit  laisser  au  défendeur  la 
faculté  de  l'abandon  noxal. 

§   307.  —  Des  actions  quocl  jussu,  exerciloire,  inslitoire,  de  pecu- 
lio, tribuloire,  et  de  in  rem  verso. 

Il  était  naturel  qu'en  autorisant  la  poursuite 
contre  le  père  de  famille,  le  préteur  distinguât 
le  cas  où  l'obligation  avait  été  contractée  par  l'or- 
dre du  père  de  famille  ,  ou  à  sa  connaissance,  de 
celui  où  elle  avait  été  contractée  à  son  insu. 

I.  Quand  l'obligation  avait  été  contractée  par 
l'ordre  du  père  de  famille,  celui-ci  était  tenu  pour 
toute  la  dette  (in  wlidam) ,  soit  que  cet  ordre  fût 


de  in  rem  verso  condemna  :  de  même  que  dans  l'action 
noxale,  on  dit  :  Si  parel....  decem  aureos,  condemna  aul 
noxom  dedere  (§  1 ,  lnslit.,  de  OJfic.  jud.). 
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spécial,  soit  qu'il  fût  implicitement  compris  dans 
une  mission  plus  générale  confiée  à  Yalieni  juris. 

V  Actio  quod  jassu.  —  L'action  se  donnait  quod 
jussu  quand  l'affaire  avait  été  faite  en  exécution 
d'un  ordre  spécial  du  maître;  soit  qu'il  eût  auto- 
risé d'avance  l'engagement,  soit  qu'il  l'eût  ensuite 
approuvé  (1). 

2°  Actio  exercitoria.  —  L'action  exercitoire  se 
donnait  contre  l'armateur  (exercitor  navis),  à  raison 
des  engagements  que  l'esclave  ou  le  fils  de  famille 
préposé  à  la  conduite  du  navire  (magister  navis) 
avait  contractés  pour  remplir  sa  mission  (2). 

3°  Actio  institoria.  —  L'action  institoire  est  de 
même  nature  que  l'action  exercitoire  ;  elle  se  don  - 
nait  contre  celui  qui  avait  préposé  son  esclave  ou 
son  fils  de  famille  à  un  négoce  quelconque,  pour 
tous  les  engagements  relatifs  à  ce  négoce  (3). 

Les  actions  exercitoire  et  institoire  furent  aussi 
étendues,  par  faveur  pour  la  navigation  et  le  com- 
merce ,  au  cas  où  le  préposé  serait  une  personne 
indépendante  du  préposant;  puis,  on  généralisa 
l'exception,  en  permettant  à  ceux  qui  avaient  traité 
avec  un  mandataire  d'agir  directement  contre  le 
mandant,  par  une  action  institoire  utile  (4). 


(1)  §  1,  Instit.,  Quod  cum  eo  contract.  —  Ulpian.,  L.  12, 
§  i,  ff.,  Bat.  rem  hab. 

(2-3)  §  2,  Instit.,  Quod  cum  eo  contract. 

(4)  Ulpian.,  L.  1,  §  4 ,  ff.,  de  Excrcit.  —  Idem,  L.  7,  S  1 , 
ff.,  de  Instit.  —  Pauinian.,  L.  19,  ff.,  eod.  —  Ulpiau.,  L.  13, 
§  25,  ff.,  de  Ad.  cmti,  et  L.  10,  §  5,  ff.,  Mandati.  —  C'était 
il.  19 
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11.  Si  le  père  de  famille  n'a  ni  ordonné  ni  ratifié 
l'engagement,  il  n'en  est  point  tenu  pour  le  tout, 
mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de  certaines 
valeurs  qu'il  faut  maintenant  déterminer. 

1°  Actio  tributoria.  —  Quand  un  esclave  faisait, 
avec  toutou  partie  de  son  pécule,  et  pour  son  propre 
compte,  un  commerce  dont  son  maître  avait  con- 
naissance, le  pécule,  ou  la  portion  de  pécule,  con- 
sacré au  commerce  ,  était  affecté  au  payement  de 
ce  que  l'esclave  devait  à  des  étrangers  à  raison 
de  son  commerce,  ou  à  son  maître  pour  une  cause 
quelconque.  La  répartition  de  cet  actif  entre  le 
maître  et  les  divers  créanciers  était  confiée  au 
maître  lui-même,  et  s'opérait,  en  cas  d'insuffisance, 
au  prorata  des  créances;  le  maître  ne  jouissant 
d'aucun  privilège  sur  les  autres  créanciers.  Le 
créancier  qui  se  prétendait  lésé  par  celte  distribu- 


là  une  dérogation  importante  au  principe  du  droit  civil, 
d'après  lequel  nul  ne  peut  promettre  ni  stipuler  pour 
autrui,  principe  que  l'ancien  droit  civil  appliquait  alors 
même  que  la  promesse  ou  la  stipulation  aurait  été  faile 
par  un  mandataire.  Au  moyen  de  l'extension  donnée  aux 
actions  exercitoire  et  inslitoire,  le  mandat  romain  se  rap- 
proche du  mandat  français;  mais  sans  se  confondre  avec 
lui  :  car,  en  France,  le  tiers  qui  a  traité  avec  le  manda- 
taire n'a  d'action  que  contre  le  mandant  et  non  contre 
le  mandataire  (C.  C,  art.  1997);  tandis  que  le  droit  pré- 
torien, tout  en  accordant  au  tiers  action  utile  contre  le 
mandant,  laisse  le  tiers  parfaitement  libre  d'agir  contre 
le  mandataire  (Ulpian.,  L.  1 ,  §§  17  et  24  ,  ff.,  de  Exercit., 
et  L.  7,  §  t,  de  Instit.). 
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lion  pouvait  agir  contre  le  maître  pour  obtenir 
ce  qui  lui  manquait  par  une  action  dite  tribuloire : 
il  faut  toutefois  observer  que  le  maître  ne  répon- 
dait que  de  son  dol  (1). 

2"  sJclio  de  pecalio  et  de  in  rem  verso.  —  Dans 
tous  les  autres  cas  où  l'esclave  avait  traité  à  l'insu 
de  son  maître,  ou,  à  plus  forte  raison,  malgré  lui, 
les  créanciers  n'avaient  action  contre  le  maître  que 
jusqu'à  concurrence  du  pécule  de  l'esclave  et  de 
ce  qui  avait  tourné  au  profit  du  maître.  Les  deux 
clauses  de  in  rem  verso  et  de  peculio  n'indiquent 
pas  deux  poursuites  distinctes  contre  le  maître; 
elles  se  réfèrent,  au  contraire,  à  une  seule  et  même 
action,  dont  la  condamnation  est  double,  en  ce 
sens  que ,  pour  déterminer  le  maximum  de  la 
somme  à  laquelle  le  chef  de  famille  pourra  être 
condamné,  elle  a  égard  a  deux  valeurs  différen- 
tes. Ainsi,  d'après  Gaius,  le  juge,  après  avoir 
reconnu  l'existence  de  l'obligation,  devra  d'abord 
déterminer  le  profit  que  le  père  de  famille  a  re- 
tiré de  l'affaire  faite  par  son  esclave  ou  son 
fils  de  famille;  et  si  ce  profit  ne  représente  pas 
une  somme  égale  à  celle  de  l'obligation,  il  de- 
vra pour  le  surplus  examiner  l'importance  du  pé- 
cule ;  de  sorte  que  le  chiffre  de  la  condamnation 
définitive  à  prononcer  contre  le  père  de  famille 
peut  atteindre,  mais  non  dépasser,  la  valeur  de  ce 


(1)  $  3,  Iastit.,  Quod  cum  eo  contract.  —  (Jlpian.,  L.  5  et 
L.  7,  ff.,  de  Tribut,  act. 
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qui  a  tourné  à  son  profit  (de  in  rem  verso),  augmen- 
tée de  celle  du  pécule  (de  peculio)  (1).  tllpien  et 
Paul  considéraient  la  chose  d'une  manière  plus 
simple  :  suivant  ces  jurisconsultes,  ce  qui  a  tourné 
au  profit  du  maître  constitue  une  detle  du  maître 
envers  l'esclave,  dette  qui  grossit  d'autant  le  pé- 
cule :  en  sorte  qu'en  agissant  simplement  de  pecu- 
lio, on  se  trouverait  agir  aussi  virtuellement  de  in 
rem  verso  (2).  —  Ces  deux  manières  différentes  de 
considérer  les  choses  pouvaient  influer  sur  la  ré- 
daction de  la  formule;  mais  elles  conduisaient 
évidemment  au  même  résultat  pratique. 

3"  Actio  de  in  rem  verso,  intentée  isolément.  — 
Au  surplus,  même  dans  les  idées  d'Ulpien  et  de 
Paul,  le  créancier  devait  et  pouvait  agir  spéciale- 
ment de  in  rem  verso ,  dans  tous  les  cas  où  il  ne 
pouvait  exister  de  pécule,  par  exemple,  si  l'es- 
clave était  mort,  s'il  avait  été  affranchi,  ou  s'il 
était  passé  sous  une  autre  puissance  (3).  —  Pareil- 


(1  )  Gaius ,  Comm.  IV,  §  73  :  «  Licet  enim  una  est  actio  qua 
«de  peculio  deque  eo  quod  in  rem  patris  dominive  versum 
«sit,  agilur,  tamen  duas  habet  condemnationes....»  —  §4, 
Inslit.,  Quod  cum  eo  contract. 

(2)  Paul.,  L.  19,  et  Ulpian.,  L.  3,  §  1,  ff.,  de  In  rein  verso. 

(3)  Ulpiau.,  L.  1,  g  1;  Paul.,  L.  19,  ff.,  de  In  rem  verso. 
—  L'action  de  peculio  se  donnait  pourtant  encore  pendant 
une  année  utile,  à  partir  soit  du  décès,  de  l'affranchisse- 
ment ou  de  l'aliénation  de  l'esclave,  soit  du  décès,  de  l'é- 
mancipation ou  de  la  dation  en  adoption  des  fils  de  fa- 
mille :  voy.,  au  Digeste,  le  titre  Quando  de  peculio  actio 

nnalis  est. 
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lement,  quand  plusieurs  créanciers  agissaient  de 
peculio,  celui  d'entre  eux  dont  les  valeurs  avaient 
tourné  au  profit  du  père  de  famille  avait  intérêt  à 
agir  expressément  de  in  rem  verso,  afin  d'éviter, 
sur  ces  valeurs,  le  concours  des  autres  créanciers. 

4°  Au  reste,  celui  qui  peut  agir  par  action  iribu- 
toire  peut ,  à  plus  forte  raison,  agir  de  peculio. 
Chacune  de  ces  actions  a  ses  avantages  et  ses  in- 
convénients propres  :  l'action  tributoire  n'atteint 
que  la  portion  du  pécule  consacrée  au  commerce, 
mais  le  maître  n'y  jouit  d'aucun  privilège  sur  les 
créanciers  étrangers;  au  contraire,  l'action  de  pe- 
culio atteint  tout  le  pécule,  mais,  en  revanche,  le 
maître  actionné  de  peculio  a  le  droit  de  prélever 
tout  ce  qui  lui  est  dû.  Les  circonstances  particu- 
lières à  chaque  espèce  pouvaient  donc  seules  dé- 
terminer laquelle  de  ces  deux  actions  était  la  plus 
avantageuse  au  créancier  (1). 

III.  La  faculté  d'agir  contre  le  père  de  famille, 
à  raison  des  engagements  contractés  par  les  per- 
sonnes soumises  à  sa  puissance,  a  été  présentée  jus- 
qu'ici comme  résultant  exclusivement  du  droit  pré- 
torien. On  trouve  cependant,  dans  plusieurs  textes , 
la  preuve  qu'on  pouvait  agir  aussi  directement 
contre  le  père  de  famille  par  une  action  civile  (2), 
ce  qui   semble  rendre  sans   objet  les  innovations 

(1)  §  5,  Inslit.,  Quod  cum  eo  contract. 

(2)  §  8 ,  Inslit.,  Quod  cum  eo  contract.  —  Javoleo.,  L.  84 , 
ff.,  Pro  socio.  —  Paul.,  L.  17,  S  5,  ff-,  de  Inslit.  act.}  et  L.  29, 
ff.,  de  Reb.  cred. 
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prétoriennes  dont  on  vient  de  s'occuper.  Pour  ex- 
pliquer cette  apparente  contradiction,  il  suffit  de 
Faire  remarquer  que  les  textes  précités  ne  parlent 
pas  d'une  action  quelconque  ,  mais  seulement  de 
la  condiction,  et  qu'ils  ne  l'accordent  que  pour 
deux  cas  correspondant  aux  actions  de  in  rem 
verso  et  quod  jussu  (l)  :  or,  grâce  à  l'extension 
qu'avait  reçue  la  condiction  au  temps  de  la  juris- 
prudence classique,  ces  deux  cas  rentraient  pré- 
cisément dans  l'application  de  la  condictio.  En 
effet ,  on  a  vu  précédemment  que  la  condiction  se 
donnait  généralement  toutes  les  fois  qu'une  per- 
sonne avait  reçu  quelque  chose  qu'elle  n'avait 
aucun  prétexte  honnête  de  retenir  (§  200):  or, 
telle  est  précisément  le  cas  du  père  de  famille 
lorsqu'il  a  profité  des  valeurs  produites  par  l'en- 
gagement de  ses  esclaves  et  de  ses  fils  de  fa- 
mille (2).  Quant  au  second  cas,  la  jurisprudence 
avait  pareillement  admis  que  celui  qui  contracte 
avec  un  esclave  par  ordre  du  maître  est  réputé 
avoir  suivi  la  foi  du  maître  lui-même  ;  si  donc  il 
s'agit  d'un  miitaum ,  d'un  payement  indu,  ou  de 
toute  autre  obligation  re,  donnant  naissance  à  une 
condiction,  le  prêt  ou  le  payement  indu  est  ré- 
puté avoir  été  fait  au  maître  lui-même  (3);  et, 


(1)  Dans  l'expression  quod  jussu  nous  comprenons  ,  bien 
entendu,  les  actions  inslitoire  et  exercitoire. 

(2)  African.,  L.  23,  et  Gelsus,  L.  32,  ff.,  de  Reb.  cred. 

(3)  §  1,  Instit.,  Quod  cum  eo  contract.  —  Ulpian.,  L.  1,  ff., 
de  Reb.  <  red. 
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dès  lors,  il  est  tout  naturel  qu'on  puisse  agir  di- 
rectement contre  lui. 

Mais,  encore  une  fois,  il  ne  s'agit  clans  tout 
cela  que  de  la  condictio  ;  et  par  conséquent  les 
actions  prétoriennes  quod  jussu  et  de  in  rem  verso 
conservaient  toute  leur  importance  toutes  les  fois 
(pie  le  contrat  fait  par  l'esclave  n'était  point  de 
nature  à  donner  naissance  à  une  condiction. 

S  308.  —  Des  actions  noxales. 

La  qualification  de  ces  actions  vient  des  mots 
noœa  et  noxia,  dont  le  premier  désigne  l'auteur 
du  délit,  et  le  second  le  délit  lui-même;  mais  on 
les  prend  quelquefois  l'un  pour  l'autre. 

1.  L'action  noxale  n'est  point  fondée  sur  le  prin- 
cipe que  les  chefs  de  famille  doivent  surveiller  les 
individus  soumis  à  leur  puissance;  car  elle  se 
donne  toujours  contre  le  propriétaire  actuel  de 
l'esclave,  et  non  contre  celui  auquel  l'esclave  ap- 
partient quand  le  délit  a  été  commis  :  de  là  la 
maxime  noxa  caput  sequitar.  Si  donc  votre  esclave 
a  commis  un  délit,  tant  qu'il  est  sous  votre  puis- 
sance c'est  contre  vous  que  l'action  doit  être  in- 
tentée ;  s'il  vient  à  passer  sous  la  puissance  d'un 
nouveau  maître,  c'est  contre  celui-ci  que  l'action 
doit  être  dirigée;  enfin  si  l'esclave  est  affranchi, 
on  agit  contre  lui-même  par  action  directe,  et 
l'abandon  noxal  ne  peut  avoir  lieu.  —  Récipro- 
quement, une  action  directe  peut  devenir  noxale; 
par  exemple  :  si  un  homme  libre,  ayant  commis 
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un  délit,   devient  ensuite  votre  esclave,   l'action 
directe  s'éteint,  et  la  partie  lésée  peut  agir  contre 
vous  par  action  noxale  (1). 

Le  délit  que  l'esclave  commet  au  préjudice  de 
son  maître  ne  donne  lieu  à  aucune  action;  car 
aucune  obligation  ne  peut  naître  entre  le  père  de 
famille  et  ceux  qu'il  a  sous  sa  puissance  (2)  :  aussi , 
alors  même  que  votre  esclave,  après  avoir  com- 
mis un  délit,  passerait  sous  la  puissance  d'un  autre 
ou  serait  affranchi,  vous  seriez  sans  action.  Par 
conséquent  encore,  si  l'esclave  d'autrui  a  commis 
un  délit  à  votre  préjudice,  et  qu'il  tombe  ensuite 
sous  votre  puissance  ,  l'action  noxale  s'éteint  si 
complètement,  qu'elle  ne  revivrait  pas  alors  même 
que  vous  viendriez  à  aliéner  l'esclave  ou  à  l'affran- 
chir. Telle  était  du  moins  l'opinion  des  Sahiniens. 
Les  Proculéiens  pensaient,  au  contraire,  que  dans 
ce  cas  l'action  noxale  n'est  qu'assoupie,  et  qu'elle 
renaît  du  moment  où  l'esclave  sort  de  votre  puis- 
sance (3). 


(1)  Gaius,  Comm.  IV,  g  77.  —  g  5,  Instit.,  de  Noxal.  act. 

(2)  Gaius,  Comm.  IV,  g  78.  —  §  G,  Instit.,  de  Noxal.  act. 
—  Cela  est  vrai,  du  moins  pour  les  obligations  civiles;  mais 
nous  avons  vu  qu'il  pouvait  exister  entre  le  maître  et  l'es- 
clave une  obligation  naturelle  susceptible  d'être  cautionnée 
(page  204,  note  2,  in  fin.).  Nous  avons  vu  aussi,  en  parlant 
des  actions  tributoire  et  de  pcculio,  qu'à  raison  de  celte  obli- 
gation naturelle  le  maître  concourait  avec  les  créanciers 
étraugers  ou  les  primait,  suivant  que  ceux-ci  agissaient 
par  action  tributoire  ou  de  pcculio. 

(3j  Gaius,  Comm.  IV,  g  78. 
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Pour  être  soumis  à  l'action  noxale,  il  ne  suffit 
pas  d'être  propriétaire  de  l'esclave,  il  faut  encore 
l'avoir  en  sa  possession  :  aussi  ne  donne-t-on  pas 
d'action  contre  le  maître,  quand  l'esclave  est  en 
fuite  ou  qu'il  est  possédé  par  un  tiers  animo  do- 
mini  :  l'action  doit  alors  être  dirigée  contre  le 
possesseur  (1). 

Ainsi  qu'on  l'a  déjà  dit  (S  300),  le  juge  saisi 
d'une  action  noxale  doit  condamner  le  défendeur 
soit  à  payer,  soit  à  abandonner  la  noxe.  Le  défen- 
deur qui  peut  ainsi,  après  la  sentence,  éviter  le 
payement  par  l'abandon  de  la  noxe,  pourrait,  à 
plus  forte  raison,  éviter  la  condamnation,  et 
même  le  procès  ,  en  faisant  spontanément  cet 
abandon,  soit  avant  l'instance,  soit  pendant  sa 
durée  (2).  —  Toutefois,  celui  qui  a  frauduleuse- 
ment, nié  avoir  l'esclave  noxal  en  sa  possession 
perd  le  bénéfice  de  l'abandon  noxal  ,  et  doit  être 
condamné  purement  et  simplement  (3). 

L'abandon  noxal  s'opérait  par  mancipation,  et 
la  partie  lésée  acquérait  sur  l'esclave  la  puissance 
dominicale  complète.  Toutefois  ,  si  on  pouvait 
en  croire  le  témoignage  isolé  de  Justinien,    l'es- 

(t)  Paul.,  L.  22;  Ulpian.,  L.  11  ,  et  Gaius,  L.  13,  ff.,  de 
Noxal.  act. 

(2)  Ulpian.,  L.  21  ,  et  Gains,  L.  29,  ff.,  de  Noxal.  act.  — 
Cette  option  ne  donne  pas  pour  cela  à  toute  action  noxale 
le  caractère  d'action  arbitraire  (yoy.,  ci-dessus,  §  302). 

(3)  Paul.,  L.  2,  §  1 ,  ff.,  Si  ex  noxal.  caus.  —  Il  en  est  de 
même  dans  le  cas  où  le  maître  aurait  pu  empêcher  le  délit  • 
Ulpian.,  L.  2  et  L.  3:  Paul.,  L.  4,  ff.,  de  Noxal.  act. 
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clave  se  serait  trouvé  alors  dans  une  position 
toute  particulière;  en  ce  sens  qu'il  aurait  pu  ob- 
tenir sa  liberté,  malgré  son  nouveau  maître,  en 
remboursant  à  celui-ci  la  somme  pour  laquelle 
avait  eu  lieu  l'abandon  noxal.  Un  tel  résultat 
serait  vraiment  inexplicable,  et  tout  porte  à  croire 
que  Justinien  ne  fait  qu'appliquer  ici  aux  esclaves 
une  règle  qui  autrefois  était  particulière  aux  fils 
de  famille  donnés  en  noxe  (1). 

II.  Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  de  l'action  et  de 
l'abandon  noxal  était  commun  aux  fils  de  famille 
et  aux  esclaves  :  avec  cette  différence  toutefois 
que  les  fils  de  famille  donnés  en  noxe  ne  tom- 
baient point  dans  un  esclavage  proprement  dit, 
mais  dans  une  dépendance  particulière  (manci- 
pmm),  qui,  en  les  assimilant  sous  certains  rap- 
ports aux  esclaves  ,  ne  leur  faisait  cependant  point 
perdre  le  bénéfice  de  l'ingénuité,  et  leur  laissait 
la  faculté  de  se  faire  affranchir  dès  qu'ils  avaient 
procuré  à  la  personne  à  qui  ils  avaient  été  aban- 
donnés un  profit  équivalant  au  dommage  causé (2). 

L'abandon  noxal  des  fils  de  famille  disparut 
sous  l'influence  des  idées  chrétiennes.  Déjà  aboli  à 
l'égard  des  filles  par  Constantin,  il  le  fut  à  l'égard 
des  fils  par  une  constitution  de  Justinien  (3).  —  La 
partie  lésée  n'est  pas  pour  cela  sans  ressource  :  elle 


(1)  §  3,  lnslit.,  de  Noxal. —  Cf.  Coll.  leg.  rom.  cl  tnosaic,  II, 
3,  et  la  uote  suivante. 

(2)  Gaius,  Comm.  IV,  §§  75,  77,  78,  79,  et  Comm.  I,  §  140. 

(3)  §  7,  lnslit.,  de  Noxal.  act. 
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peut,  en  effet,  comme  elle  l'aurait  pu  déjà  autre- 
fois, agir  directement  contre  le  fils  de  famille  par 
l'action  résultant  du  délit;  sauf  à  agir  ensuite 
de  peculio  contre  le  père  de  famille,  à  raison  de  la 
somme  à  laquelle  le  fils  aurait  été  condamné  (1). 


CHAPITRE  DEUXIÈME. 

DÉFENSES  ET  EXCEPTIONS. 


S  309.  —  Des  défenses  et  des  exceptions  en  général. 

Les  moyens  de  défense  contre  les  actions  sont 
de  trois  espèces  principales  :  les  défenses  au  fond , 
les  exceptions  et  les  prescriptions  dans  l'intérêt  du 
défendeur. 

La  défense  au  fond  consiste  à  nier  soit  le  fait, 
soit  le  droit  sur  lesquels  le  demandeur  fonde  sa 
prétention.  Par  exemple  :  Si  le  demandeur  se  pré- 
tend créancier,  le  défendeur  repoussera  la  de- 
mande, en  montrant  soit  que  le  demandeur  n'a 
point  prouvé  l'existence  du  fait  duquel  dérive 
l'obligation  prétendue  ,  soit  que  le  prétendu  con- 
trat était  nul  d'après  le  droit  civil ,  soit  enfin  que 


(1)  Juliau.,  L.  34,  et  Ulpiau.,  L.  35  et  L.  3,  §  11,  ff.,  Je 
Peculio. 
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l'obligation  réclamée  a  été  éteinte  par  une  cause 
d'extinction  civile  (1).  Pour  proposer  de  telles 
défenses,  le  défendeur  n'a  nul  besoin  d'y  être  au- 
torisé par  une  clause  spéciale  insérée  dans  la  for- 
mule; et  c'est  en  quoi  les  défenses  au  fond  se 
distinguent  très-nettement  des  exceptions  et  des 
prescriptions. 

L'exception  se  présente  toujours  comme  moyen 
subsidiaire,  dont  le  juge  ne  doit  s'occuper  qu'au- 
tant que  la  demande  serait  pleinement  justifiée 
en  fait  et  en  droit  (2).  La  nature  juridique  des  ex- 
ceptions et  le  rôle  qu'elles  jouent  dans  la  procé- 
dure romaine  sont  déjà  connus  par  ce  qui  en  a 


(1)  Voy.y  ci-dessus,  pages  214  et  2 15. 

(2)  Sous  ce  rapport,  les  exceptions  de  notre  droit  fran- 
çais sont  précisément  le  contre-pied  de  l'exception  ro- 
maine ;  car  les  moyens  que  nous  désignons  plus  particu- 
lièrement sous  le  nom  d'exceptions  ont  pour  but  et  pour 
effet  d'empêcher  le  juge  de  s'occuper  du  fond  du  procès; 
et,  par  conséquent,  leur  examen  précède  celui  du  fond: 
aussi  l'expression  fins  de  non-recevoir  serait-elle  bien  plus 
convenable  que  le  mot  exceptions. 

Notre  procédure  a  aussi  emprunté  au  droit  romain  la 
division  des  exceptions  en  dilatoires  et  péremploires  ;  mais 
en  altérant  singulièrement  le  sens  que  les  expressions  pré- 
sentaient en  droit  romain  (  voy.,  ci-après,  §  314). 

Pareillement,  à  l'imitation  des  Romains,  nos  auteurs 
rangent  la  prescription  libératoire  parmi  les  exceptions  : 
c'est  ce  qu'ils  appellent  exception  pèremptoire  de  fond.  Mais 
cela  n'est  pas  exact.  La  prescription  n'est  pas  une  excep- 
tion,  mais  uue  véritable  défense  au  fond  :  qu'importe,  en 
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été  «lit  dans  le  second  livre  (§S  182,  183)  :  ces  no- 
tions se  trouveront  complétées  dans  ce  chapitre. 

Quant  aux  prescriptions  dans  l'intérêt  du  dé- 
fendeur, il  en  a  été  déjà  question  dans  le  second 
livre  (  SS  180  et  188),  et  nous  y  reviendrons 
encore  dans  le  chapitre  suivant. 

Dans  celui-ci  on  s'occupera  des  exceptions  pro- 
prement dites  :  on  dira  quelle  était  leur  forme  ,  à 
quel  moment  de  la  procédure  elles  devaient  être 
proposées;  enfin  quelles  en  étaient  les  principales 
espèces. 

S  310.  —   De  la  forme  des  exceptions. 

Au  temps  des  jurisconsultes  classiques,  l'excep- 
tion était  le  plus  habituellement  conçue  en  forme 
de  condition  négative  opposée  à  la  condamna- 
tion :  condemna....  nisi  ou  si  non  (§  182  )  (1).  Mais 
cette  forme  n'est  pas  la  seule:  quelquefois  elle  est 
précédée  des  mots  al  ou  ao  :  at  si  ea  res  judicata 
non  sit  (2)  ;  d'autres  fois  elle  est  précédée  du  mot 


effet,  que  le  défendeur  réclame  sou  absolution  en  alléguant 
la  prescription  ou  tout  autre  mode  de  libération ,  paye- 
ment ,  novation ,  remise ,  etc.  ? 

En  résumé,  en  cette  matière  comme  en  beaucoup  d'au- 
tres, nos  auteurs  ont  eu  le  tort  d'emprunter  au  droit  ro- 
main des  expressions  et  des  divisions  qui  n'ont  pu  s'adap- 
ter à  notre  procédure  qu'en  en  faussant  complètement  le 
sens. 

(1)  Gaius,  Comm.  IV,  S  H9: 

(2)  Brissou.,  de  Formulis,  V,  77. 
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([uod  :  quod  prœjiidicium  hœredilatis  non  fiai.... 
quod  invendu  defendendi  causa  factum  non  sit  : 
cette  tournure  se  rencontre  principalement  dans 
les  exceptions  aux  interdits,  et  dans  celles  qui 
remplacent  les  prescriptions  (1).  On  trouve  aussi 
dans  les  plus  anciens  classiques  l'exception  con- 
çue en  termes  positifs  :  extra  quam  si cjuid  ita  fac- 
tam  sit ,  uli  de  lege  fieri  licait  (2). 

S  311.  —  A  quel  moment  les  exceptions  doivent  être  proposées. 

En  règle  générale,  les  exceptions  devaient  être 
proposées  in  jure;  et  cela  est  naturel ,  puisqu'il 
Fallait  qu'elles  Tussent  insérées  dans  la  formule 
(3)  (S  182). 

Toutefois,  celte  règle  n'était  pas  absolue.  — 
Ainsi,  quand  la  cause  de  l'exception  était  née 
postérieurement  à  la  litis  conlestatio ,  le  juge  pou- 
vait en  tenir  compte,  bien  que  la  formule  n'en  fit 
pas  mention  (4).  —  Ainsi  encore,  quand  le  défen- 
deur,   qui    aurait   pu    invoquer    une    exception 


(1)  Ulpian.,  L.  7,  g  3,  ff.,  Quod  vi  aut  clam,  et  L.  1,  §  6  , 
Ne  quid  injlutn.  publ.  —  Cf.  Brisson.,  de  Formai.,  V,  76. 

(2)  Cicero,  ad  Attic.,  VI,  1  ;  de  Invent.,  I,  33,  et  II ,  20.  — 
Ulpian.,  L.  1,  §  16,  ff.  de Fluminih. 

(3)  Gaius,  Comm.  IV,  g  1 19  :  «...  Formulœ  iuseritur...» 

(4)  Ulpian.,  L.  23,  §  3,  ff.,  de  Condict.  indc6.:  «  Si  post  lilem 
«contestatam  transactum  est,  nihilominus  poterit  excep- 
«tione  doli  uti  post  secuti...»  Cf.  Diocl.  et  Max.,  L.  2,  C, 
Sentent,  rescind.  —  Voy.  note  suiv. 
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péremptoirc,  avait  omis  de  s'en  prévaloir  in  jure, 
il  pouvait  se  faire  restituer  contre  cette  omission 
(  restitutio  in  integrum  exceptionis  recuperandœ  ). 
Il  en  était  autrement  des  exceptions  dilatoires  , 
contre  l'omission  desquelles  on  obtenait  très- 
difficilement  la  restitution  (1).  —  Enfin  ,  certaines 
exceptions  étaient  tellement  énergiques  et  vivaecs 
que,  même  après  la  sentence  prononcée,  le  dé- 
fendeur pouvait  s'en  prévaloir  contre  Yactio  jii- 
dicati  et  se  soustraire  ainsi  à  l'exécution  de  la 
sentence  :  telles  étaient  les  exceptions  des  séna- 
tus-consultes  velleïen  et  macédonien,  et,  probable- 
ment encore,  toutes  celles  qui  étaient  considérées 


(1)  Gaius,  Comm.  IV,  §  1 18  :  «Semper  peremptoria  qut- 
«dem  exceplio  nocel;  idemque  si  reus  ea  non  fuerit  usus  in 
«integrum  restitutus  recuperandœ  exceptioûis  gralia  :  cli- 
«latoria  vero  si  non  fuerit  usus,  au  integrum  reslituatur 
«quœritur.  »Dioclétien  et  Maximien,  L.  2,  C,  Sentent,  rescind. 
«Peremplorias  exceptiones  omissas  ab  inilio,  aniequam  sen- 
«tentiaferatur  opponi  posse  perpetuum  edictum  manifeste 
«  déclarât  Ouod  si  aliter  actum  fuerit,  in  integrum  restitutio 
«permittilur.  Nam  judicatum  contra  majores  xxv  annis 
«non  opposita^  prœscriptionis  velamento  citra  remedium 
«appellationis  rescindi  non  potest.  »  —  Les  mineurs  de 
xxv  ans,  d'après  le  droit  prétorien,  et  les  soldats,  d'après 
une  constitution  de  Caracalla,  pouvaient  se  faire  restituer 
en  entier  contre  les  sentences,  sur  le  fondement  que  des 
motifs  décisifs  avaient  été  omis  dans  l'instance  :  Antonin., 
L.  1,  C,  de  Juris  et  fact.  ignor.  —  Depuis  l'abolition  de 
Yordojudiciorum  (§  100),  on  posa  la  règle  que  les  excep- 
tions dilatoires  doivent  être  proposées  in  liminelitio  (Diocl. 
et  Max.,  L.  19,  C,  de  Prob.—  Juslinian.,  L.  12,  C,  de  Excepl.). 
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comme  des  bénéfices  auxquels  il   n'était  pas  per- 
mis de  renoncer    1  . 


PREMIÈRE  DIVISION. 

Exceptions  infactum.  —  Exception  de  dol. 


S  312.   —  Nature  de  cette  division. 

Nous  avons  vu  ce  qu'étaient  les  actions  infactum 
par  opposition  aux  actions  in  jus  (2).  La  qualifica- 
tion de  infactum,  donnée  aux  exceptions,  a  un  tout 
autre  sens  :  on  n'entend  nullement  par  là  opposer 
certaines  exceptions  à  d'autres  qui  seraient  in  jus  ; 
car  il  ne  peut  y  avoir  d'exceptions  in  jus,  puisque 
les  moyens  tirés  du  droit  civil  constituent  de  vé- 
ritables défenses  au  fond,  et  non  des  exceptions 
proprement  dites  (3).  Toutes  les  exceptions  sont 
donc   in  factum.    Mais  on    oppose  fréquemment 


(1)  Ulpian.,  L.  11,  ff.,  de  SC.  macedon. 

(2)  Voy.3  ci-dessus,  $§  174  et  269. 

(3)  Au  §  183,  nous  avons  fait  remarquer  que  certaines 
exceptions  paraissent  dérogera  ces  principes,  puisqu'elles 
sont  fondées  sur  des  sénatus-cousultes  ou  des  constitutions: 
nous  renvoyons  aux  explications  que  nous  avons  alors 
données.  On  peut  encore  voir  sur  ce  sujet,  Zimmern,  trad. 
d'Etienne,  g  91,  page  280. 
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l'exception  in  factam  à  l'exception  doli ;  et  voici 
quels  sont  le  sens  et  la  portée  de  cette  opposi- 
tion. 

L'exception  est  in  factam,  quand  elle  précise  le 
fait  allégué  par  le  défendeur,  mais  sans  donner 
à  ce  fait  la  qualification  de  frauduleux,  par 
exemple  :  nisi  de  non  petendo pactum  sit...  nisi  trans- 
actuin  sit.  Dans  cette  forme,  l'exception  ne  pré- 
sente au  juge  qu'une  simple  question  de  fait 
à  résoudre;  car  la  conséquence  que  ce  fait  doit 
entraîner,  c'est-à-dire  l'absolution  du  défendeur, 
n'est  plus  en  question  :  tout  est  tranché  à  cet 
égard  par  le  magistrat ,  qui  d'avance  a  jugé  le  fait 
assez  grave  pour  en  faire  dépendre  l'absolution 
du  défendeur.  —  Quelquefois,  au  contraire,  le 
libellé  de  l'exception  ne  précise  aucun  fait  parti- 
culier; le  magistrat  se  borne  à  dire  en  termes 
généraux  :  «  Si  in  ea  re  nihil  do  h  malo  A.  Agerii 
factum  sit,  neque  fiai,  »  laissant  ainsi  au  juge  non- 
seulement  le  soin  de  vérifier  les  faits  allégués  par 
le  défendeur,  mais  encore  le  pouvoir  d'en  appré- 
cier la  moralité  et  la  gravité. 

Les  circonstances  seules  pouvaient  faire  décider 
laquelle  de  ces  deux  formes  était  la  plus  avanta- 
geuse au  défendeur.  Quand  le  fait  qui  servait  de 
base  à  l'exception  était  bien  déterminé  et  d'une 
preuve  facile,  le  défendeur  avait  intérêt  à  ce  que 
l'exception  fût  rédigée  in  factum;  car  il  échappait 
ainsi  au  danger  des  appréciations  du  juge  quant 
aux  caractères,  c'est-à-dire  quant  à  la  pertinence 
du  fait  allégué.  11  avait,  au  contraire,  intérêt  à  ce 
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que  l'exception  fût  conçue  en  termes  généraux,  de 
dolo ,  quand  l'exception  reposait  moins  sur  tel  ou 
/tel  fait  précis  que  sur  des  circonstances  qu'il  im- 
portait d'apprécier  dans  leur  ensemble  pour  en 
pouvoir  déduire  l'iniquité  de  la  demande.  —  En 
d'autres  termes  :  dans  l'exception  in  factum ,  les 
témoins  et  les  autres  preuves  avaient  plus  à  faire 
que  l'avocat;  dans  l'exception  de  dolo,  au  con- 
traire ,  le  talent  de  l'avocat  devait  avoir  une  grande 
influence  :  il  fallait  grouper  les  faits  et  en  faire  res- 
sortir le  caractère  frauduleux. 

L'exception  de  dol  comprend  et  le  dol  actuel 
résultant  de  la  poursuite  même ,  et  le  dol  qui  a  pu 
entacher  antérieurement  la  conduite  du  deman- 
deur. Dans  la  plupart  des  cas,  le  fait  qui  sert  de 
base  à  l'exception  in  factum  peut  donc  aussi  servir 
de  base  à  une  exception  de  dolo  ;  car.  comme  le  dit 
t îès-bien  Ulpien,  s'il  n'y  a  pas  eu  de  dol  dans  l'o- 
rigine de  l'affaire,  il  y  en  a  maintenant  à  soutenir 
une  prétention  inique  (1). 

Au  reste,  le  défendeur  n'avait  pas  toujours  le 
choix  entre  l'une  et  l'autre  forme.  En  effet,  comme 
l'exception  de  dol  était  injurieuse  pour  le  deman- 
deur, le  défendeur  ne  pouvait  y  avoir  recours 
toutes  les  fois  qu'il  était  tenu  à  des  devoirs   révé- 


(I)  Ulpian.,  L.  2,  §  5,ff.,  de  Dol.  mal.  except.  :  «Et  geuera- 
«  liter  sciendumestex  omnibus  îu  factum  exceptionibus  doli 
«oriri  exceptionem  :  quia  dolo  facit  quicumque  id ,  quod 
«quaque  exceptione  clidi  potest,  petit  :  nam  si  in  ter  initia 
unihil  dolo  ma/ofecit ,  attamen  mine  peteudo  facit  dolose.  » 
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rencieux  envers  son  adversaire:  telle  était  notam- 
ment  la  position  du  fils  envers  son  père,  de  l'af- 
franchi envers  son  patron  :  on  rédigeait  toujours 
alors  l'cxcepiion  in  factum  (1). —  On  devait  pareil- 
lement employer  celte  dernière  forme,  quand  le 
demandeur  avait  ignoré  le  fait  servant  de  base  à 
l'exception  (2). 


DEUXIÈME  DIVISICW. 

Exceptions  rci  cohœrentes  ou  in  rem. —  Exceptions  personœ 
cohœrentcs  (3). 


S  313.  —  Nature  de  cette  division. 

L'exception  est  dite  inhérente  à  la  personne 
[personœ  cohœrens),  par  rapport  au  défendeur, 
quand  elle  ne  peut  être  invoquée  que  par  telle 
personne  déterminée,  sans  pouvoir  l'être  soit  par 
les  fidéjusseurs,  soit  par  les  successeurs  univer- 


(1)  Ulpian.,  L.  4,  §  16,  ff.,  de  Dol.  mal.  excepl.  —  Au 
§  270,  nous  avons  vu ,  dans  le  même  sens  et  dans  le  même 
but,  une  action  in  factum  donnée  à  la  place  de  l'action  de 
dol. 

(2)  Ulpian.,  L.  2,  §  5,  ff.,  de  Dol.  mal.  except. 

(3)  On  trouve  dans  les  textes  l'expression  in  rem  acco- 
lée au  mot  exceptio  avec  un  sens  tout  semblable  à  celui 
qu'elle  présente  dans  la  locution  aclio  in  rem.  Mais  nous 
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sels  ou  particuliers  de  cetle  personne.  Elle  est  in- 
liérenle  à  la  personne  du  demandeur",  lorsqu'elle 
ne  peut  être  opposée  qu'à  tel  individu  déterminé. 

L'exception  est  in  rem,  ou  rei  cohœrens ,  soit 
qu'elle  puisse  être  invoquée  par  les  frdéjusseurs  et 
successeurs  du  défendeur,  soit  qu'elle  puisse  être 
opposée  à  tout  demandeur. 

Certaines  exceptions  sont  in  rem  activement  et 
passivement;  d'autres  ne  le  sont  que  d'un  seul 
côté. 

L'exception  cjuod  metas  causa  est  in  rem  par  rap- 
port au  demandeur-,  en  ce  qu'elle  peut  être  oppo- 
sée à  toute  personne  qui  agit  en  vertu  de  l'acte 
extorqué  par  violence;  alors  même  que  cette  per- 
sonne serait  d'ailleurs  restée  complètement  étran- 
gère aux  actes  de  violence  (1). 

A  l'inverse,  l'exception  cloli  mali  est  inhérente 
à  la  personne,  en  ce  qu'elle  ne  peut  être  utilement 
opposée  qu'à  l'auteur  même  du  dol,  et  non  à  ceux 
qui,  n'ayant  pas  participé  aux  machinations  frau- 
duleuses, agiraient  en  vertu  de  l'acte  surpris  au 
défendeur  à  l'aide  de  ces  machinations  (2). 

L'exception  rei  venditœ  et  Iraditœ  est  in  rem 
dans  les  deux  sens  (3). 

ne  croyons  pas  qu'on  rencontre  l'expression  exceplio 
in  personam ,  quoique  cependant  une  telle  locution  fût 
très-naturelle,  surtout  quand  il  s'agit  des  exceptions  in- 
hérentes à  la  personne  du  demandeur,, 

(1-2)  Ulpian.,  #2,  j,  1  et  2;  L.  4 ,'  §  â3,  ff.  de  Doli  mnli 
et  inclus  causa  except. 

(3)  Hci'inogeii.,  L.  3,  ff.,  de  Except,  rei  vend. 
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Ces  exemples  suffisent  pour  faire  apprécier  le 
sens  pratique  des  expressions  que  Ton  se  propo- 
sait d'expliquer  :  du  reste,  ee  n'est  que  par  l'é- 
tude attentive  de  chaque  exception  en  particulier 
qu'on  pourra  bien  connaître,  an  point  de  vue  qui 
fait  l'objet  de  ce  paragraphe,  le  degré  d'énergie 
propre  à  chacune  des  exceptions. 


TROISIEME  DIVISION. 

Exceptions  perpétuelles  ou  péremptoires.   —  Exceptions, 
temporaires  ou  dilatoires. 


5  314.    —  Nature  de  celte  troisième  division. 

Les  expressions  péremptoires  et  dilatoires  avaient, 
en  droit  romain,  un  sens  tout  différent  de  celui 
qu'elles  présentent  dans  notre  procédure.  Chez 
nous,  l'exception  péremptoire  seule  amène  l'ab- 
solution du  défendeur;  l'exception  dilatoire  oblige 
seulement  le  juge  à  surseoir  pendant  un  certain 
temps.  Dans  la  procédure  formulaire,  au  con- 
traire, toute  exception,  soit  dilatoire,  soit  pé- 
remptoire, une  fois  insérée  dans  la  formule, 
conduisait  au  mène  résultat,  c'est-à-dire  à  l'ab- 
solution du  défendeur  :  or,  celte  absolution,  qui 
formait  res  judicata  entre  les  parties,  était  tou- 
jours définitive  et  épuisait   le  droit  du    deman- 
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deur;  soit  qu'elle  éteignît  ce  droit  ipso  jure,  soit 
qu'elle  élevât  contre  lui  l'exception  perpétuelle 
rei  judicatœ,  conformément  aux  distinctions  pré- 
cédemment exposées  (§  230  ).  Ainsi  donc,  quand 
les  Romains  distinguaient  les  exceptions  en  pérem- 
ploires  et  dilatoires,  ils  ne  faisaient  point  allusion 
à  l'influence  que  l'exception  devait  exercer  sur  la 
conduite  du  juge,  mais  seulement  au  temps  pen- 
dant lequel  telle  ou  telle  exception  pouvait  être 
utilement  proposée  in  jure,  devant  le  magistrat 
chargé  de  la  rédaction  et  de  la  délivrance  des 
formules  d'actions. 

L'exception  est  péremptoire  ou  perpétuelle  , 
quand  elle  peut  être  opposée  au  demandeur,  à 
quelque  époque  que  celui-ci  intente  sa  demande; 
de  telle  sorte  que  le  droit  de  proposer  l'exception , 
ne  devant  jamais  s'éteindre,  paralyse  à  tout  jamais 
l'action  du  demandeur  :  c'est  même  précisément 
pour  cela  qu'on  l'appelle  péremptoire,  parce  qu'elle 
détruit  [perimit)  l'action  à  laquelle  elle  forme  un 
obstacle  perpétuel  (1). 

L'exception  est,  au  contraire,  temporaire  ou 
dilatoire,  quand  elle  ne  peut  être  proposée  que 
pendant  un  certain  temps,  et  que,  ce  temps  ex- 
piré, le  demandeur  peut  librement  exercer  son  ac- 
tion (2).  L'exception  de  ce  genre  est  dite  dilatoire,  en 
ce  sens  que,  tant  qu'elle  dure,  le  demandeur  doit 


(1)  Gaius,  Comm.  IV,  §  121.  —  S  9,  Instit.,  de  Except. 

(2)  Gaius,  Comm.  IV,  §  122.  —  S  10,  Instit.,  de  Exiepl. 
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s'abstenir  d'intenter  son  action;  mais  non  en  ce  sens 
que  le  juge,  auquel  le  litige  sera  renvoyé,  doive 
surseoira  prononcer.  Il  est  certain,  en  effet,  qu'une 
fois  saisi,  le  juge  doit  prononcer  dans  les  délais 
légaux,  sous  peine  de  faire  le  procès  sien  (I).  Lors 
donc  qu'une  telle  exception  est  proposée  injure , 
le  demandeur  doit  s'empresser  de  renoncer  à  lu 
formule  d'action  qu'il  réclamait;  car,  la  formule 
une  fois  délivrée  {lite  contesfata),  l'exception,  toute 
dilatoire  qu'elle  soit,  conduirait  à  l'absolution  dé- 
finitive du  défendeur  (2).  Ce  résultat,  qui,  au  pre- 
mier abord,  paraît  rigoureux,  n'a  rien  qui  doive 
étonner;  puisqu'on  sait  qu'indépendamment  de 
toute  exception,  le  créancier  qui  réclamait  avant 
le  terme  perdait  son  procès  pour  plus-pétition 
(plus  pelitio  tempore). 

On  va  maintenant  parcourir  rapidement  les  ex- 
ceptions les  plus  usuelles. 

§  315.  —  Des  exceptions  péremptoires  les  plus  usuelles. 

1.  Exceptio  doli  mali. —  Cette  exception  est  déjà 
suffisamment  connue  par  ce  qui  en  a  été  dit  dans 
les  paragraphes  précédents.  Qu'il  suffise  de  rap- 

(i;  Voy.  ci-dessus  §  233,  234  et  235. 

(2)  Gaius,  Comm.  IV,  §  123  :  «Observandum  est  autem  ei 
«oui  dilatoria  objicitur  exceptio, ut  différât  actiouem  ;  alio 
«  quia  si  objecta  exceptione  egerit,  rem  perdit;  nec  eniinpost 
«illud  terapus  quo  intégra  re  evitare  poterat,  adliuc  potes- 
»  tas  agendi  superest,  re  in  judicium  deducla  et  per  excep- 
ci  Lionem  perempla,  » 
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peler  que  l'exception  de  dol  pouvait  remplacer 
toutes  les  autres  exceptions,  toutes  celles  du  moins 
qui  avaient  pour  base  l'équité.  {Voy.  §  312.) 

II.  Exceptio  quod inetus  causa. — D'après  le  droit 
civil,  la  crainte  n'était  point  une  cause  de  nullité 
soit  des  obligations,  soit  des  aliénations  (I).  Le 
droit  prétorien  avait  adouci  en  ce  point  le  droit 
civil,  en  permettant  à  celui  auquel  une  promesse 
ou  une  aliénation  avait  été  extorquée  par  vio- 
lence, de  repousser  par  une  exception  l'action 
fondée  sur  la  promesse  ou  l'aliénation  extorquées. 
Au  surplus  ,  ainsi  qu'on  l'a  déjà  fait  remarquer,  il 
n'est  pas  nécessaire  que  le  défendeur  qui  allègue 
la  violence  en  désigne  l'auteur;  «nain  metus  in  se 
«habet  ignorantiam  ;  »  il  lui  suffit  de  prouver  que 
l'acte,  en  vertu  duquel  on  agit,  lui  a  été  extorqué 
par  violence  :  aussi  le  nom  du  demandeur  ne  fi- 
gure-t-il  pas  dans  le  libellé  de  l'exception  :  asi  in 
«ea  re  nihil  metus  causa  faclum  sit»  (2);  tandis 
que  le  nom  du  demandeur  figure  nécessairement 
dans  l'exception  de  dol  :  «si  in  ea  re  nihil  dolo 
«malo  Juli  Jgerii Jactum  sii»  (3), 

III.  Exceptio  pacti.  —  Le  pacte  par  lequel  un 
créancier  convient  de  ne  pas  demander  ce  qui  lui 
est  dû  n'éteint  ni  l'obligation,   ni  l'action  qui  la 


(1)  Voy.  ci-dessus  page  20. 

(2)  Ulpian.,  L.4,  §  33,  ff.,  de  Dol.  mal.  et  met.  caus. 

(3)  Gains  ,  Comm.  IV,  S  1 19. —  Ulpian.,  h.2,%\.de  Dol. 

mal.  cl  metus. 
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garantit  (1).  Mais  comme  il  est  contraire  à  la  bonne 
Coi  de  méconnaître  une  convention  libremenl  con- 
sentie, le  pacte  devient  la  base  d'une  exception 
qui  procurera  l'absolution  du  défendeur,  soit 
qu'on  la  libelle  sous  la  forme  générale  d'une 
exception  de  dol  :  «  Si  in  ea  re  nihil  dolo  malo  Auli 
«  Jgerii  factum  sït  ;  soit  qu'on  la  rédige  in  factum  : 
«  si  non  coni'cnisset  ne  eam  pecuniam  peteret.  » 

L'exception  de  pacte  est  perpétuelle  ou  tempo- 
raire, selon  que  le  créancier  a  déclaré  renoncer 
pour  toujours  à  sa  créance,  ou  a  seulement  ac- 
cordé un  délai  à  son  débiteur  (2). 

IV.  Exceptio  jurisjarandi. —  I!  a  été  déjà  traité 
de  cette  exception,  en  parlant  du  serment  volon- 
taire. (§219.) 

V.  Exceptio  rei  judicatœ.  —  En  traitant  des  ef- 
fets de  la  sentence  (§  230),  on  a  fait  connaître  dans 
quels  cas  l'absolution  du  défendeur  éteint  ipso 
jure  le  droit  du  demandeur;  dans  quels  cas,  au 
contraire,  ce  droit  continuant  à  subsister  quant 
au  droit  civil  ,  le  défendeur,  qui  serait  itérative- 
ment  attaqué,  a  besoin  de  recourir  à  une  ex- 
ception. 

Cette  exception  [rei judicatœ)  n'est  point  fondée 
sur  l'équité  et  la  bonne  foi  :  en  effet,  si  le  premier 
juge  s'est  trompé  en  prononçant  l'absolution  du 
défendeur,  qu'y  aurait-il  d'inique  à  ce  que  le  de- 
mandeur cherchât,  dans  un  nouveau  procès,  le 


(1)  Voy.  ci-dessus  page  21,3. 

(2)  §  3,  Instit. ,  de  Except. 
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moyen  de  faire  réparer  une  erreur  judiciaire  qui 
lui  cause  préjudice?  L'utilité  générale  en  a  décidé 
autrement;  parce  qu'il  importe  au  bon  ordre  de 
la  société  que  les  procès  aient  un  terme.  Mais  de 
ce  que  l'exception  rei  judicalœ  n'a  pas  pour  base 
la  bonne  foi ,  il  en  résultait  pour  les  Romains  la 
conséquence  pratique  que  cette  exception  était 
aussi  nécessaire  contre  les  actions  de  bonne  foi 
que  contre  les  actions  de  droit  strict  (1). 

La  fiction  légale  sur  laquelle  est  fondée  l'excep- 
tion de  chose  jugée  (2)  n'a  d'application  qu'au- 
tant que  la  nouvelle  demande  a  le  même  objet  que 
celle  précédemment  jugée ,  est  fondée  sur  la  même 
cause,  et  se  débat  entre  les  mêmes  personnes  (3). 
Chacune   des  conditions  de  cette  triple   identité 


(1)  Sever.  et  Anton.,  L.  2,  C. ,  de  Judic. 

(2)  Res  judicata  pro  veritate  accipitur  (Ulpian.,  L.  207, 
ff.,  de  Reg.  jur.  ).  On  ne  dit  pas  que  la  chose  jugée  est  la 
vérité  :  car  le  juge  peut  se  tromper;  on  dit  qu'elle  tient 
lieu  de  la  vérité. 

(3)  Les  jurisconsultes  résument  ces  trois  conditions  par 
ces  deux  mots  :  eadem  res;  mais  ils  expliquent  ensuite  ce 
qu'on  doit  entendre  par  eadem  re*;«Cum  quaeritur  hœc  ex- 
ce  ceptio  noceat  neene,  iuspicieudum  est  an  idem  corpus  sit, 
aquantitas  eadem,  idem  jus  et  an  eadem  causa  petendi  et  ea- 
«dem  conditio  personarum  ;quae  nisi  omnia  concurrant,  alia 
«res  est»  (Paul.  etUlpiau.,L.  12,  !3et  14,  ff.,  de  Except.rei 
judic). —  Neratius  exprime  les  mêmes  idées  plus  élégam- 
«meut  :  Cum  de  hoc  an  eadem  res  est  quaeritur,  Iiajc  spec- 
«tandasuut  :  personœ,  idipsum  de  quo  agitur,  causa  proxima 
aaclïonis»  (L.  27,  eod.). 
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soulève  des  questions  très -ardues  dont  l'examen 
approfondi  exigerait  un  traité  spécial.  On  lou- 
chera seulement  ici,  en  passant,  les  règles  prin- 
cipales. 

1°  Même  objet. —  H  y  a  identité  d'objet,  quand 
la  nouvelle  demande  porte  sur  le  même  corps  que 
l'ancienne;  alors  même  que  la  demande  nouvelle 
ne  porterait  que  sur  une  partie  de  la  cliose  précé- 
demment réclamée,  ou  que,  à  l'inverse,  elle  com- 
prendrait quelque  chose  de  plus  (1).  Après  avoir 
succombé  dans  la  demande  d'un  troupeau,  je  ne 
pourrai  renouveler  ma  prétention,  après  que  ce 
troupeau  aura  augmenté  ou  diminué,  ou  même 
se  sera  complètement  renouvelé  quant  aux  ani- 
maux qui  le  composent.  Si  j'ai  inutilement  de- 
mandé un  champ,  je  ne  pourrai  plus  tard  récla- 
mer les  arbres  qui  seraient  coupés  sur  ce  fonds, 
ni  l'île  née  dans  le  fleuve  voisin,  ni  les  alluvions  (2). 
—  Mais  après  avoir  inutilement  revendiqué  une 
maison ,  je  pourrai  revendiquer  plus  tard  les  ma- 
tériaux qui  entraient  dans  sa  composition;  car, 
dans  les  idées  des  Romains,  la  maison ,  en  tant 
qu'être  collectif,  diffère  essentiellement  des  maté- 
riaux qui  la  composent  :  la  maison  ne  peut  appar- 
tenir qu'au  propriétaire  du  sol  ;  les  matériaux  peu- 
vent appartenir  à  un  tiers  :  seulement,  tant  que  la 


(t)  Paul.,  L.  14,  ff.,  de  Except.  reijudic. 
(2)  Ulpiau.,  L.  7  ;  Pompon.,  L.  21,  $  l  ;  A  fric,  L.  2G,  S  1, 
ff.,  eod.  lit. 


3Hî  l.IV.    III,    (11.    II.    —     DÉrïNSES    El    EXCEPTIONS. 

maison  subsiste,  la  propriété  des  matériaux  est 
comme  endormie  (1).  —  Après  avoir  inutilement 
revendiqué  la  propriété  d'un  fonds,  pourrai-je  en- 
suite en  réclamer  l'usufruit?  11  faut  distinguer.  Si 
je  réclame  cet  usufruit  comme  dépendant  du  droit 
de  propriété  dans  la  revendication  duquel  j'ai  déjà 
succombé,  le  possesseur  pourra  me  repousser  par 
l'exception  rei  judieatœ;  car  l'usufruit,  considéré 
comme  dépendance  de  la  propriété,  était  compris 
dans  ma  première  demande.  Si,  au  contraire,  je 
réclame  cet  usufruit,  à  titre  de  servitude  sur  le  fonds 
d'autrui,  ma  nouvelle  demande  ne  remet  point  en 
question  la  chose  précédemment  jugée  quant  à  la 
propriété;  puisque,  en  réclamant  l'usufruit,  à 
titre  de  servitude,  je  reconnais  que  la  propriété  ne 
m'appartient  pas,  ce  qui  est  conforme  à  la  chose 
jugée  (2). 

2"  Même  cause. —  La  cause  est  la  même,  quand 
la  seconde  action  est  basée  sur  le  même  droit  que 
la  première,  encore  bien  que  l'action  soit  diffé- 
rente (3)  :  souvent,  en  effet,  et  à  l'occasion  d'une 
même  prétention,  nous  avons  le  choix  entre  plu- 
sieurs actions;  mais  le  choix  et  l'exercice  de  l'une 
d'elles  entraînent  l'extinction  des  autres  (4).  La  cause 


(1)  Voy.  ci-dessus  page  99  et  suiv. 

(2)  Pompon.,  L.  21 ,  §  3,  ff.,  de  Except.  reijud.  —  Cf. 
Ulpian.,  L.  11 ,  S  6;  Paul.,  L.  17  ;  Afric.,  L.  26,  ff.,  cod.  fit. 

(3)  01  pian.,  L.  5  et  L.  7,  S  4,  ff.,  eod.  tit. 

(4)  Par  exemple,   celui  qui  achète  un  animal   entaché 
d'un  vice  redhibitoire,  a  le  choix  entre  l'action  rédliihitoire 
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n'est  pas  la  même,  si  la  seconde  action  est  basée 
sur  un  droit  différent,  par  exemple,  si  après  avoir 
succombé  dans  une  revendication,  j'agis  ensuite  par 
condiction,et  réciproquement  :  par  Tune  de  ces  ac- 
tions, je  soutenais  que  la  chose  m'appartenait  (rem 
meam  esse);  par  l'autre,  je  prétends  seulement  que 
le  défendeur  doit  m'en  transférer  la  propriété  [rem 
mihi  dure  oportere):  prétentions  essentiellement 
différentes  (t).  L'exception  ne  pourra  pas  non  plus 
m'être  opposée ,  si,  après  avoir  agi  inutilement  en 
vertu  d'une  vente ,  je  réclame  ensuite  la  même 
chose  en  vertu  d'une  stipulation  :  car  rien  ne  s'op- 
pose à  ce  qu'une  même  chose  soit,  entre  le  même 
créancier  et  le  même  débiteur,  l'objet  de  plusieurs 
obligations  différentes;  et,  par  conséquent,  après 
avoir  jugé  qu'une  chose  ne  m'était  pas  due  en 
vertu  de  telle  obligation  ,  on  pourra  très-bien  , 
plus  tard,  sans  se  mettre  en  contradiction,  juger 
qu'elle  m'est  due  en  vertu  de  telle  autre  obliga- 
tion (2). —  11  en  est  autrement,  du  moins  en  géné- 
ral, de  l'action  réelle.  En  effet,  celui  qui  est  pro- 
priétaire ne  peut  le  devenir  davantage  par  une 
nouvelle  acquisition  :  lors  donc  que  je  revendique 

t-L  l'action  quanti  minoris  (  Julian.,  L.  25,  §  1,  eod.  lit.).  Pa- 
reillement, celui  qui  est  co  propriétaire  d'un  fonds  à  titre 
héréditaire,  a  le  choix  entre  Y  achoo.  fa  mi  liœ  erciscundœ  et 
l'action  commuai  dividundo  (Julian. ,  L.  8,  eod.  lit.).  Dans 
ces  cas  et  autres  pareils,  la  seconde  action  échouera  de- 
vant l'exception  de  chose  jugée. 

(1)  Paul.,  L.  31,  ff.,  de  Except.  reijud. 

(2)  Paul.,  L.  H,  §  2,  ff.,  eod.  Ut. 
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une  chose,  je  soumets  par  là  même  au  juge  tous 
les  titres  en  vertu  desquels  je  puis  avoir  acquis  la 
propriété-;  et  dès  lors  toute  revendication  nouvelle 
doit  échouer  devant  l'exception  de  chose  jngée(l). 
11  n'en  sera  ainsi  toutefois  qu'autant  que,  dans  la 
première  revendication ,  je  n'aurai  point  indiqué 
spécialement  le  titre  en  vertu  duquel  je  me  préten- 
dais propriétaire;  car  si  j'ai  indiqué  un  titre  spé- 
cial, rien  ne  s'opposera  à  ce  que  je  revendique 
plus  tard  en  vertu  d'un  titre  différent.  Par  exem- 
ple, après  avoir  inutilement  soutenu  qu'une  chose 
m'appartient  en  vertu  d'une  mancipation  ,  je  puis 
réitérer  le  procès  en  soutenant  qu'elle  m'appar- 
tient en  vertu  d'un  legs  (2). —  La  chose  jugée  ne 
formerait  pas  non  plus  exception  à  ma  revendica- 
tion ,  même  quand  je  revendiquerais  une  seconde 
fois  en  vertu  du  même  titre,  si,  dans  la  première 
instance,  le  défendeur  n'avait  été  absous  que  parce 
qu'il  ne  possédait  pas  (3). 

3°  Mêmes  personnes.  —  Alors  même  que  l'objet 
et  la  cause  de  l'action  nouvelle  seraient  les  mêmes 
que  dans  l'action  antérieurement  intentée,-  il  n'y 
aurait  pas  lieu  à  l'exception  de  la  chose  jugée,  si 
les  plaideurs  n'étaient  pas  les  mêmes;  car  les  sen- 
tences comme  les  conventions  ne  produisent  d'ef  • 


(1)  111  pian. ,L.  11,  §  4;  .lulian.,  L.  25,  ff.,  de  Excepl.  rcijud. 

(2)  Ulpian.,  L.  11,  §  2,  ff.,  eod.  tit. 

(3)  Ulpian.,  L.  9  et  18  ;  Gaius,  L.  1 7,  ff.,  eod.  tit.  —  Voy. 
ci-dessus  page  98. 
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fet  qu'entre  les  parties  (  I  ).  —  Le  père  de  famille  et 
les  enfants  soumis  à  sa  puissance  étaient  réputés, 
sous  plusieurs  rapports,  ne  former  qu'une  seule 
et  même  personne  ($300);  par  conséquent,  ce 
qui  était  jugé  pour  ou  contre  le  père  de  famille, 
était  réputé  jugé  pour  ou  contre  les  personnes  sou- 
mises à  sa  puissance  (2).  —  11  en  est  de  même  des 
héritiers,  du  moins  quand  ils  ne  se  présentent  pas 
dans  l'instance  en  vertu  d'un  droit  qui  leur  soit 
personnel  :  ce  qui  est  jugé  avec  le  défunt  est  jugé 
pour  tous  ses  héritiers  et  successeurs  universels  (3). 

—  ïl  en  est  encore  de  même  à  l'égard  des  succes- 
seurs particuliers,  toutes  les  fois  que  la  sentence 
est  antérieure  à  l'événement  qui  les  a  fait  succéder 
au  droit  d'autrui;  ainsi,  par  exemple,  le  créancier 
hypothécaire  est  tenu  de  respecter  les  jugements 
rendus  contre  le  débiteur,  antérieurement  à  la 
constitution  de  l'hypothèque  (4).  —  Pareillement, 
ce  qui  est  jugé  avec  mon  procureur,  pourra  m'être 
opposé,  si   plus  tard  je  prétends  renouveler  en 

(  1  )  « Rcs  inler  altos  judicata  aliis  non  prœjudicare,  »  di  t  M a- 
cer,  L.  G3,  de  Rejudicat. —  Cette  règle,  si  parfaitement  cou- 
forme  au  bon  sens,  se  justifierait  au  besoin  par  cette  con- 
sidération que,  dans  la  procédure  romaine,  la  sentence 
est  presque  toujours  le  résultat  d'une  convention  :  car,  en 
nommant  le  juge  (§  77),  les  parties  sont  réputées  se  sou- 
mettre d'avance  à  sa  décision. 

(2)  Ulpian.,  L.  1 1,  §  8,  ff. ,  de  Except.  rcijud. 

(3)  Ulpian.,  L.  il,  g  3,  9  et  10,  ff.,  W.  lit. 

(4)  Ulpian.,  L.  11,  §  10;  Papinian.,  L.  29,  S  1,  ff-,  cod.  lit. 

—  Papinian.,  L.  3,  ff.,  </e  Pignorib.  et.  kyp. 
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personne  ie  procès  (I).  —  11  arrive  même  quelque- 
lois  que  nous  soyions  liés  pour  la  chose  jugée  avec 
une  personne  qui  ne  nous  représentait  à  aucun 
des  titres  que  nous  venons  dénoncer.  Par  exem- 
ple, les  légataires  sont  liés  par  la  sentence  qui  au- 
rait prononcé  contre  l'héritier  la  nullité  du  testa- 
ment 2).  Il  en  est  de  même  quand  le  droit  en 
litige  est  un  droit  indivisible  qui  appartient  à  plu- 
sieurs, par  exemple,  une  servitude.  Dans  ce  cas, 
ce  qui  est  jugé  avec  l'un  de  ceux  qui  doivent  la 
servitude  ou  auxquels  elle  est  due,  est  réputé 
jugé  avec  les  autres;  sauf  l'action  de  dolo  en  cas 
de  collusion  (3). 

À  l'inverse  ,  le  même  plaideur  peut  être  consi- 
déré comme  une  personne  différente  s'il  agit  en 
une  autre  qualité.  Par  exemple,  si  après  avoir  suc- 
combé dans  une  revendication  que  j'avais  intentée 

(1)  Uipiau.,  L.  4  et  L.  tl,§  7,  ff.,<7c  Excepl.  reîjud. 

(2)  Pourvu,  bien  enteudu,  qu'il  n'y  ait  pas  eu  collusion 
entre  l'héritier  et  celui  qui  a  fait  prononcer  la  nullité  du 
testament. 

(3)  Marcian.,  L.  19,  ff.,  si  sertit,  vindicct. —  Il  en  est  au- 
trement des  droits  divisibles,  et  par  exemple  d'une  héré- 
dité :  ce  qui  est  jugé  avec  l'un  des  héritiers  ne  nuit  ni  ne 
profite  aux  autres  (Paul.,  L.  22,  ff.,  de  Except.  ici  judic). 
—  On  signale  ordinairement  comme  une  exception  à  la  rè- 
gle de  la  L.  22,  ce  qui  est  dit  clans  la  L.  29  au  sujet  de  l'es- 
clave qui  aurait  fait  prononcer  son  affranchissement  contre 
l'un  des  héritiers  :  mais  cette  prétendue  exception,  qui  se 
justifierait,  en  effet,  suffisamment,  par  la  faveur  que  mé- 
rite, la  liberté,  ne  peut-elle  pas  se  justifier  aussi  en  droit 
strict  par  {'indivisibilité  de  l'état  des  personnes  ? 
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en  mon  nom  propre,  je  renouvelle  ensuite  la  de- 
mande en  me  présentant  comme  héritier  du  pro- 
priétaire (1).  Ainsi  encore,  après  avoir  inutilement 
revendiqué  une  chose  en  qualité  de  tuteur  ou  de 
procureur,  je  pourrai  la  revendiquer  plus  tard,  en 
mon  nom  personnel  (2). 

VI.  Exception  rei  in  judicinrn  dedactœ.  —  Pour 
qu'un  premier  procès  fît  obstacle  à  un  second  in- 
tenté pour  le  môme  objet,  il  n'était  même  pas  né- 
cessaire que  le  premier  eût  été  terminé  par  une 
sentence  du  juge;  il  suffisait  que  le  droit  du  de- 
mandeur eût  été  engagé  en  justice,  c'est-à-dire 
qu'il  y  eût  eu  délivrance  d'une  formule  d'action 
[lilis  contestatio).  Nous  avons  vu,  en  effet,  que  la 
lilis  contestatio  produit  des  effets  tout  pareils  à 
ceux  de  la  chose  jugée,  et  qu'elle  éteint  aussi  le 
droit  du  demandeur  tantôt  ipso  jure ,  tantôt  ex- 
ceptions ope  (3').  Lors  donc  qu'un  demandeur, 
ayant  obtenu  une  formule  d'action  et  l'ayant 
laissé  tomber  en  péremption  (4),  voulait  agir  de 
nouveau  ,  le  défendeur  pouvait  le  repousser  par 
l'exception  dite  rei  in  judicium  deductœ. 

(1)  Modestin.,  L.  10,  ff.,  de  Exceptionih. 

(2)  Ulpian.,  L.  54,  ff.,  de  [ici  vïndicat.  —Cf.,  S  *  ,  ïnslît., 
de  Inof.  testant. 

(3)  G-aiu s,  Com/n.  III,  g  180,  et  IV,  S  108  et  107.  —Voy., 
ci-dessus,  §  230  et  204. — Chez  nous,  au  contraire,  on  ad- 
met que  le  demandeur  peut  se  désister  de  la  procédure 
commencée ,  en  se  réservant  le  droit  de  soumettre  de  nou- 
veau sa  prétention  au  juge.  Cod.  procéd.,  art.  402  et   403, 

(4)  Voy.,  ci-dessus,  g  233  ,  234  et  235. 

u  21 
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VII.  Exception  de  compensation.  —  Danslesae- 
tions  de  bonne  foi,  il  entre  dans  l'ofïice  du  juge 
d'apprécier  les  prétentions  contraires  du  défen- 
deur et  par  conséquent  de  tenir  compte  des  causes 
de  compensation  (§  302).  Dans  les  actions  de  droit 
strict,  au  contraire,  le  juge  ne  peut  prendre  en 
considération  les  prétentions  contraires  du  défen- 
deur, qu'autant  qu'il  y  est  autorisé  par  une  clause 
formelle  insérée  dans  la  formule  :  c'est  l'exception 
de  compensation,  qui  se  produisait  sous  la  forme 
générale  de  l'exception  de  dol  :  nisi  in  ea  re  nikii 
dolo  malo  A.  Agerii  jactum  sit  vel  fiât  ;  car  il  y  a 
dol  à  exiger  ce  qui  nous  est  dû,  sans  vouloir  tenir 
compte  de  ce  que  nous  devons  nous-mêmes  à  l'au- 
tre partie. 

Dans  les  actions  de  droit  strict,  la  compensation 
ne  fut  d'abord  admise  que  dans  certains  cas  par- 
ticuliers; un  rescrit  de  Marc  Aurèle  en  généralisa 
l'usage  (1). 

Zimmern  fait  ingénieusement  remarquer  ici  que 
la  compensation  opposée  à  une  action  de  droit 
strict,  au  moyen  de  l'exception  de  dol ,  produisait 
un  effet  très-différent  de  celui  de  la  compensation 
proposée  de  piano  dans  une  action  de  bonne  foi. 
Dans  celle-ci,  en  effet,  la  compensation  amenait  seu- 
lement une  réduction  dans  le  chiffre  delà  créance 
réclamée;  dans  l'action  de  droit  strict,  si  l'exception 
de  dol  était  prouvée,  c'est-à-dire  si  la  cause  decom- 


(1)  Paul.,  L.  4;  Gaius,  L.  5;  Javolenus,  L.  15,  ff.,  de  Com- 
pensât. —  §  30,  luslil.,  de  Acïwnib, 
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pensalion  était  établie.  le  juge  devait  absoudre 
complètement  le  défendeur,  alors  même  que  la 
créance  opposée  en  compensation  eût  été  d'ailleurs 
Fort  inférieure  à  celle  qui  faisait  l'objet  de  l'aclion(l). 
Ce  résultat  rigoureux  est  une  conséquence  forcée 
de  la  combinaison  des  diverses  parties  de  la  for- 
mule^ 182  et  184):  pour  l'éviter,  le  demandeurde- 
vait  admettre  la  compensation  devant  le  prêteur  et 
ne  laisser  donner  la  formule  que  pour  la  différence. 

La  compensation  n'avait  lieu  qu'autant  que  les 
deux  prétentions  étaient  également  exigibles,  et 
portaient  sur  des  choses  fongibles  entre  elles  (2). 

Dans  l'origine,  même  dans  les  actions  de  bonne 
foi ,  le  juge  ne  devait  avoir  égard  aux  prétentions 
contraires  du  défendeur  qu'autant  qu'elles  déri- 
vaient de  la  même  cause  que  la  demande  princi- 
pale (ex  eadetn  causa).  Mais  quand  ,  plus  tard,  la 
compensation  se  trouva  autorisée  contre  les  actions 
de  droit  strict,  c'est-à-dire  dans  des  affaires  pure- 
ment unilatérales  (§  302  ,  n°  V  ),  où  la  prétention 
contraire  du  défendeur  devait  avoir  nécessaire- 
ment une  cause  différente  de  celle  de  l'action,  il 
n'y  eut  plus  de  raison  pour  que  le  juge,  saisi 
d'une  action  de   bonne  foi,    ne   pût  aussi   tenir 


(!)  Zimmera,  trad.  d'Etienne,  §99. 

(2)  Ulpian.,  L.  7;  Gaius,  L.  8,  ff . ,  de  Compensât. —  En 
se  rappelant  qu'en  droit  romain  toutes  les  demandes  abou- 
tissaient à  des  condamnations  pécuniaires,  on  s'aperçoit 
aisément  que  la  compensation  avait ,  à  Rome,  bien  plus 
d'applications  qu'elle  n'en  peut  avoir  cbez  nous. 
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compte  des  prétentions  du  défendeur  qui  ne  se 
rattachaient  pas  à  la  demande  principale.  Au  sur- 
plus, quand  le  juge  estimait  que  les  causes  de 
compensation  invoquées  pour  le  défendeur  étaient 
de  nature,  soit  par  leur  complication,  soit  par  leur 
défaut  de  connexité  avec  la  demande,  à  retarder 
trop  longtemps  le  jugement  de  l'action  ,  il  trouvait 
toujours,  dans  les  pouvoirs  à  peu  près  illimités 
dont  il  jouissais  dans  les  actions  de  bonne  foi 
[ex  bono  et  œquojudicare),  la  possibilité  d'écarter 
des  réclamations  qui  auraient  paralysé,  contraire- 
ment à  l'équité,  l'exercice  d'un  droit  liquide  etexi- 
gible(l). 

La  compensation  se  présentait  avec  des  ca- 
ractères particuliers  dans  les  actions  intentées  par 
les  banquiers  (argentarii),  chez  lesquels  les  citoyens 
romains  étaient  dans  l'usage  d'avoir  ce  que  nous 
appellerions  chez  nous  un  compte  courant.  L\trgen- 
iarius,  faisant  pour  son  client  des  recettes  et  des 
dépenses,  devait  régler  lui-même  son  compte,  et 
ne  pouvait  agir  que  pour  le  solde,  sous  peine  de 
tout  perdre  par  plus-pétition  (2). 

11  ne  faut  pas  confondre  la  compensation,  que 
Vargentarius  doit  opérer  spontanément  dans  sa 
demande,  avec  la  decluctio  qui  modifiait  les  ac- 


(1)  Justinien  en  fait  une  règle  de  droit,  quand  il  exige 
que  les  compensations  dérivent  d'un  droit  évident  {jure 
aperlo)  dont  l'appréciation  ne  soit  pas  de  nature  à  retarder 
la  décision  du  litige  primitif  (§  30,  Jnstit.,  de  Actlonib.). 

(2)  Gaius,  Comm.  IV,  §  6t. 
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lions  de  Yemlor  bonorum.  Quand  celui  qui  avait 
acheté  tous  les  biens  d'un  insolvable  agissait  con- 
tre les  débiteurs  de  cet  insolvable,  la  condam- 
nation de  la  formule  était  conçue  de  façon  à  ce 
<{ue  le  juge  tînt  compte  de  ce  que  le  défendeur 
pouvait  avoir  à  réclamer  de  son  côté. 

La  déduction  se  rapprochait,  quant  aux  effets, 
de  la  compensation  dans  les  actions  de  bonne  foi. 
—  Elle  différait  essentiellement  de  la  compensa- 
tion opposée  aux  actions  de  droit  strict,  en  ce 
qu'elle  n'était  point  formulée  en  exception,  mais 
comprise  dans  la  condemnatio.  —  Elle  différait 
plus  encore  de  la  compensation  particulière  aux 
actions  des  argentariï.  En  la  forme,  la  compensa- 
tion de  Yargentarius  se  trouve  dans  Yïntentio 
même  de  l'action,  en  ce  sens  que  le  banquier  ne 
doit  réclamer  (  intendere)  que  la  différence  entre 
ce  qui  lui  est  dû  et  ce  qu'il  doit  lui-même;  dans 
l'action  intentée  par  le  bonorum  emtor,  Yïntentio 
porte  toute  la  somme  due  à  celui  dont  on  a  acheté 
les  biens,  et  c'est  seulement  dans  la  condamna- 
tion qu'on  fait  mention  de  la  déduction  :  la  con- 
damnation est  donc  toujours  incertaine,  et  dès 
lors  il  n'y  a  pas  danger  de  plus-pétition.  Au  fond, 
la  compensation  de  Yargentarius  ne  pouvait  avoir 
lieu  que  pour  choses  exigibles  de  même  nature  et 
qualité  ;  la  deductio  du  bonorum  emtor  permettait, 
au  contraire,  de  tenir  compte  des  réclamations  du 
défendeur,  bien  qu'elles  ne  fussent  pas  exigibles, 
et  qu'elles  portassent  sur  des  choses  d'une  nature 
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autre  que  celles  faisant  l'objet  de  la  demande  (1). 
VIII.  Autres  exceptions  péremptoires.  —  Il  faut 
aussi  comprendre  parmi  les  exceptions  pérem- 
ptoires, l'exception  du  sénatus-consulte  velléien, 
au  profit  des  femmes  (2)  ;  celle  du  sénatus-con- 
sulte macédonien,  au  profit  des  fils  de  famille  (3); 
celle  de  la  loi  Cincia ,  relative  aux  donations  entre 
vifs  (4);  l'exception  justi  dominii  (5),  et  une  foule 
d'autres  dont  l'examen  détaillé  nous  entraînerait 
trop  loin. 

S  316.   —  Des  exceptions  dilatoires  les  plus  visuelles. 

I.  Exceplio  pacti  per  tempus.  —  11  en  a  été  déjà 
question  dans  le  paragraphe  précédent,  à  l'occa- 
sion de  l'exception  perpétuelle  de  pacte. 

II.  Exceptio  rei  residuœ.  —  Il  ne  faut  pas  multi- 
plier inutilement  les  procès,  et  il  serait  désirable 
qu'une  même  instance  vidât  toutes  les  difficultés 
qui  peuvent  exister  entre  deux  parties.  C'est  pour 
arriver  à  ce  but  qu'avaient  été  imaginées  les  deux 
exceptions  rei  residuœ  et  litis  dividuœ. 

(1)  Gains,  Comm.  IV,  g  64-68. 

(2)  Voy.,  au  Digeste,  lib.  XVI,  tit.  i,  ad  SC.  vclleianum. 

(3)  Voy.,  au  Digeste,  lib.  XIV,  tit.  vi,  de  SC.  macedo- 
niano. 

(4)  Voyez  les  Fragmenta  Vativana ,  de  Donalionilms , 
%  266-316. 

(5)  Voy:.  ci-dessus  §2*2. 
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Celui  qui  n'a  réclamé  qu'une  partie  de  ce  qui 
lui  était  dû,  sera  repoussé  par  l'exception  rei  re- 
siduœ ,  s'il  veut  réclamer  le  surplus  pendant  la 
même  préture;  mais  son  droit  n'est  point  perdu 
pour  cela  ,  et  il  pourra  intenter  une  action  supplé- 
mentaire sous  l'une  des  prétures  suivantes  :  c'est  en 
cela  précisément  que  l'exception  est  dilatoire  (1). 

III.  Exceplio  litis  dividuœ.  —  Les  mêmes  règles 
s'appliquent  à  celui  qui ,  ayant  avec  une  autre  per- 
sonne plusieurs  causes  de  procès,  n'agirait  pas  en 
même  temps  pour  toutes  :  il  devra  attendre  une 
nouvelle  préture  (2). 

Il  est  bien  entendu  que  si,  dans  l'un  ou  l'autre 
cas  ,  le  demandeur  avait  eu  l'imprudence  d'agir  de 
nouveau,  pendant  la  même  préture,  l'exception  , 
toute  dilatoire  qu'elle  est,  entraînerait  la  perte  ir- 
révocable de  son  droit  (§  314)  (3). 

Les  exceptions  dont  il  vient  d'être  parlé  sont 
dilatoires  ex  tetnpore ;  celles  dont  il  va  être  ques- 
tion ,  dans  le  numéro  suivant  ,  sont  dilatoires  ex 
persona  (4). 

IV.  Exceptiones  cognitoriœ  etprocuratoriœ. —  Les 
plaideurs  romains  pouvaient,  en  général,  se  faire 
représenter  soit  par  des  cognitores,  soit  par  des/;ro- 
curatores  (5).  Ce  droit  n'appartenait  cependant  pas 


(1-2)  Gams,  Comm.  IV,  g  122. 

(3)  Gaius,  Comm.,  IV,  S  123. 

(4)  Gaius ,  Comm.  IV,  §  124.  —  g  1 1 ,  luslit. ,  de  Except. 

(5)  Voy.  ci-après  le  livre  quatrième. 
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à  tous  indistinctement;  et,  réciproquement,  ton! 
individu  n'était  pas  habile  à  représenter  les  parties, 
à  l'un  ou  à  l'autre  de  ces  deux  titres.  Lors  donc 
que  celui  qui  ne  pouvait  plaider  par  représentant 
voulait  en  préposer  un  ;  ou  lorsque  ,  ayant  le  droit 
de  se  faire  représenter,  il  faisait  choix  d'un  in- 
dividu inhabile  à  remplir  cette  fonction  ,  le  défen- 
deur trouvait  dans  ces  circonstances  la  base  d'une 
exception,  qui  du  reste  était  purement  dilatoire; 
car  il  suffisait  au  demandeur  de  plaider  par  lui- 
même  ou  de  choisir  un  représentant  idoine  ,  pour 
échapper  à  l'exception.  Mais  il  fallait  que  ce  chan- 
gement s'opérât  pendant  que  les  parties  étaient  en- 
core injure;  en  effet,  la  formule  une  fois  délivrée, 
si  l'exception  venait  à  être  prouvée,  le  défendeur  ob- 
tenait une  absolution  complète  et  irrévocable  (1). 
V.  Exceptio  non  numeratœ  pecuniœ. — ■  11  arrivait 
souvent  aux  Romains  de  confirmer  par  une  stipu- 
lation l'obligation  résultant  du  miituum;  de  telle 
sorte  que  l'emprunteur  se  trouvait  obligé  par  un 
double  lien  re  et  verbis  (vof.  pages  207  et  208). 
Souvent  aussi,  la  stipulation  précédait  la  numéra- 
tion des  espèces  (le  mutuum),  à  peu  près  comme 
chez  nous  l'emprunteur  signe  le  billet  avant  de 
recevoir  l'argent.  Or,  il  pouvait  arriver  qu'après 
avoir  obtenu  réponse  à  sa  stipulation,  le  stipulant 
refusât  de  compter  les  espèces,  c'est-à-dire  de  réa- 
liser le  mutuum  en  vue  duquel  l'autre  partie  avait 


(i)  Gains,  Cumnu  IV,  §  124.— Justin. ,  §  11,  Iustit.,  de 

Ex  cep  t. 
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consenti  à  promettre.  Dans  cette  hypothèse,  le  pro- 
mettant n'était  point  obligé  re ,  car  il  n'avait  rien 
reçu;  mais  il  était  obligé  verbis  ;  parce  que  la  stipu- 
lation est  valable,  en  droit  civil ,  indépendamment 
de  la  cause  qui  a  déterminé  le  promettant  à  ré- 
pondre. Toutefois,  comme  il  eût  été  inique  d'exiger 
le  payement  d'une  promesse  faite  exclusivement 
en  vue  d'une  remise  d'espèces  qui  ne  s'était  pas 
réalisée,  le  promettant  pouvait  repousser  l'action 
ex  stipulait*  ,  soit  par  l'exception  générale  de  dol . 
soit  par  l'exception  in  factum  dite  non  numeratœ 
pecuniœ  (1). 

L'exception  non  numeratœ  pecuniœ  était  dilatoire 
en  ce  qu'elle  n'était  accordée  que  pendant  un  cer- 
tain temps,  passé  lequel  le  débiteur  n'était  plus  re- 
cevable  à  alléguer  la  non-numération  des  espèces  : 
le  silence  du  débiteur  pendant  un  certain  temps  de- 
vait en  effet  être  considéré  comme  un  aveu  tacite 
de  la  numération  (2).  Le  délai  courait  du  jour  où  la 
promesse  avait  été  faite.  Aurait-t-il  donc  suffi  au 
créancier  d'attendre  l'expiration  du  délai  de  l'excep- 
tion pour  pouvoir  agir  utilement,  sans  avoir  à  crain- 
dre l'exception  ?Oui,  sans  doute;  mais  le  débiteur 
n'était  pas  livré  pour  cela  à  la  merci  de  son  créan- 


(1)  §  2,  Inslit.,  de  Except.  — Gaius,  Comm.  IV,  §  116.  — 
Ulpian.,  L.  2,  §  3,  et  L.  4,  §  16,  ff.,  de  Dolomalo  et  met. 

(2)  Ce  délai,  qui  fut  d'abord  d'une  année,  fut  porté  à 
cinq  ans  par  Dioclétien,  puis  restreint  à  deux  ans  par  .fus- 
tinien  (§  2,  Instit.,  de  Except.  —  Justinian. ,  L.  14,  C ,  de 
Non  nutn.  pecun.). 
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eier,  car  il  n'était  pas  tenu  d'attendre  qu'on  l'atta- 
quât, et  il  pouvait  agir  lui-même,  avant  l'expiration 
du  délai,  pour  obtenir  libération  de  la  promesse 
qui  lui  avait  été  surprise  (1). 

En  général ,  le  défendeur  doit  prouver  les  ex- 
ceptions qu'il  oppose  :  reus  in  exceptione  actor 
est  (2).  Par  une  dérogation  à  cette  règle,  le  défen- 
deur qui  excipe  de  la  non-numération  des  espèces 
n'a  pas  à  prouver  ce  fait  négatif:  c'est  au  deman- 
deur à  prouver  qu'il  a  compté  les  valeurs  faisant 
l'objet  de  l'obligation.  Cette  dérogation  singulière 
avait  été  sans  doute  introduite  par  une  double 
raison  :  d'une  part,  la  difficulté  pour  le  défen- 
deur de  prouver  un  fait  négatif;  et,  d'autre  part, 
parce  qu'on  avait  voulu  faciliter  la  répression  de 
fraudes  qui  paraissent  avoir  été  très-fréquentes  (3). 

VI.  Exceptio  divisionis. — Lorsqu'une  dette  a  été 
cautionnée  par  plusieurs  fidéjusseurs,  et  que  l'un 
d'eux  est  attaqué  pour  le  tout,  il  peut  demander, 
in  jure,  que  l'action  du  créancier  soit  divisée  entre 
tous  les  co-fidéjusseurs  solvables  :  c'est  ce  qu'on 
appelle   le  bénéfice   de  division  (4).  Si ,  sur   cette 

(1)  Alexand.,  L.  7,  C.,eod.  tit. 

(2)  Ulpian.,  L.  1,  ff,  de  Except.  ;  —  L.  19,  ff.,  de  Probat. 

(3)  Antonin.,  L.  3  ;  Diocl.  et  Max.,  L.  10,  C,  de  Non  num. 
pecun.  — La  législation  spéciale  sur  les  Juifs  d'Alsace  nous 
présente  quelque  chose  d'analogue  :  le  décret  impérial 
du  17  mars  1808,  décide  que  les  créanciers  juifs  seront 
tenus  de  prouver  la  réalité  du  prêt  en  vertu  duquel  ils  agi- 
ront. 

(4)  Il  fut  introduit  par  Hadrien   Gains,  Comm.Ul,  §  122, . 
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réclamation  ,  le  demandeur  consent  à  la  division 
de  son  action  ,  point  de  difficulté  :  l'action  n'est 
accordée  que  pour  la  part  contributoire  du  fidé- 
jusseur  actionné;  et,  dès  lors,  il  n'y  a  pas  d'ex- 
ception à  insérer  dans  la  formule.  Si ,  au  contraire, 
le  demandeur  persiste  à  vouloir  l'action  in  sali- 
dnm,  en  prétendant  que  les  autres  fidéjusseurs  sont 
insolvables,  le  préteur  insérera  dans  la  formule 
l'exception  si  non  et  Mi  solvendo  sint.  Le  juge  aura 
donc  à  examiner  si  les  autres  fidéjusseurs  sont 
solvables,  comme  le  prétend  le  défendeur  et  le  dé- 
nie le  demandeur  :  s'ils  sont  insolvables,  l'excep- 
tion n'étant  pas  justifiée,  le  défendeur  sera  con- 
damné pour  le  tout;  s'ils  sont  solvables,  au 
contraire,  le  défendeur  devra  être  absous  pour  le 
tout  :  car  c'est  une  conséquence  rigoureuse,  mais 
logique  ,  de  l'exception  ,  d'emporter  toujours  ab- 
solution complète  (1). 

Cette  exception  était  dilatoire  en  ce  qu'elle  ne 
formait  obstacle  à  la  demande  qu'autant  que  le 
créancier  s'obstinait  à  ne  pas  vouloir  diviser  son 
action,  sous  prétexte  que  les  autres  fidéjusseurs 
n'étaient  pas  solvables. 

(1)  Paul.,  L.  28,  ff.,  de  Fidejuss. 
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CHAPITRE   TROISIÈME. 

PRESCRIPTIONS. 

§  317.  —  Objet  de  ce  chapitre.  —  Renvoi. 

On  a  déjà  parlé  de  la  nature  et  de  la  forme  des 
prescriptions  qui  étaient  insérées  en  tète  des  for- 
mules, soit  dans  l'intérêt  du  demandeur,  soit  dans 
celui  du  défendeur  (§  185-188).  Nous  n'avons  rien 
d'important  à  ajouter  à  ce  qui  a  été  dit  sur  les 
prescriptions  ex  parte  acloris  ;  mais  il  convient 
d'examiner  avec  quelque  détail  les  principales 
prescriptions  ex  parte  rei  (1). 

(t)  Dans  le  premier  volume  de  cet  ouvrage  ,  en  recher- 
chanlles  différences  qui  pouvaient  exister,  quant  aux  effets, 
entre  ces  prescriptions  et  les  exceptions  proprement  dites, 
on  avait  cru  devoir  proposer  quelques  raisons  de  douter 
contre  l'opinion ,  d'ailleurs  fort  ingénieuse,  émise  à  ce 
sujet  par  feu  Zimmern.  D'après  ce  savant  interprète  ,  les 
prescriptions  ex  parte  rei  auraient  différé  des  exceptions  , 
en  ce  que  celles-ci  avaient  toujours  pour  but  et  pour  ré- 
sultat d'éteindre  à  toujours  le  droit  du  demandeur;  tandis 
que  les  prescriptions  auraient  eu  seulement  pour  effet, 
quand  elles  étaient  prouvées,  d'empêcher  le  juge  de  se 
livrer,  pour  le  moment,  à  l'examen  du  fond  du  procès, 
sans  d'ailleurs  compromettre  le  droit  du  demandeur  :  en 
quoi  elles  ressembleraient  presque  enlièremeutaux  excep- 
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S  318.  —  Prescription  d'incompétence  (prœsçriptio fori). 

Nous  avons  retracé  ailleurs  les  règles  de  la 
compétence  civile  (§§  129-135);  nous  n'avons  plus 
à  nous  occuper  ici  que  de  la  manière  dont  se  pro- 
posait, sous  la  procédure  formulaire,  ce  que 
nous  appellerions  chez  nous  le  déclinatoire  à  rai- 
son de  l'incompétence. 

Quand  le  défendeur,  cité  devant  un  magistrat 
incompétent,  élevait  le  déclinatoire,  si  l'incompé- 
tence était  dès  lors  reconnue  ,  le  magistrat  re- 
fusait au  demandeur  la  formule  d'action. —  Si, 
au  contraire  ,  le  fait  sur  lequel  était  basé  le  décli- 
natoire exigeait  une  vérification  ;  par  exemple,  si 


lions  dilatoires  de  notre  droit  français  (voyez  page  300, 
note  2).  —  Dans  l'intervalle  de  temps  qui  s'est  éeoulé  en- 
tre l'impression  du  premier  volume  de  ce  travail  et  celle 
du  second,  ce  passage  a  été  critiqué  par  M.  Etienne,  dans 
sa  traduction  du  traité  de  Zimmeru  (page  298,  note  1\  et 
par  M.  Ortolan  (page  10  î9,  note  1). 

Qu'il  nous  soit  permis  de  faire  remarquer  :  —  1°  Que, 
dans  le  passage  en  question  (§  188),  notre  peusée  était  bien 
moins  de  nier,  d'une  manière  absolue ,  l'explication  du  pro- 
fesseur allemand,  que  de  montrer  ce  qu'il  pouvait  y  avoir 
d'insuffisant  dans  les  preuves  sur  lesquelles  cette  opinion 
était  appuyée; —  2°  Que  nous  u'avous  surtout  nullement 
contesté  celte  explication,  en  ce  qui  concerne  la  prescriptio 
fori  ;  —  3°  Enfin,  que  Zimmern  lui-même  reconnaît  qu'il 
y  avait  des  prescriptions  dont  l'effet,  eu  cela  tout  sembla- 
ble à  celui  des  exceptions,  épuisait  le  droit  du  demandeur  : 
«11  y  aurait  donc  eu  i  dit-il  à  la  page  300  delà  traduction) 
«deux  espèces  de  prescriptions  :  les  premières  qui  avaient 
«pour  but   à'empécher  actuellement  l'examen   du  fond  ;  les 
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le  défendeur  soutenait  ne  pas  être  soumis  à  la 
juridiction  devant  laquelle  il  était  cité,  soit  à  rai- 
son de  son  domicile ,  soit  à  raison  de  son  origine, 
le  magistrat  accordait  l'action,  mais  en  ayant  soin 
d'insérer,  en  tète  de  la  formule,  une  clause  qui 
chargeait  le  juge  de  vérifier  si ,  ou  non  ,  le  décli- 
natoire  proposé  était  fondé  :  cette  clause  était  ce 
qu'on  appelle prœscriptio  fori ,  dont  la  formule  ne 
nous  a  pas  été  conservée. 

Il  était  naturel  que  le  juge,  auquel  l'affaire  était 
renvoyée,  examinât  d'abord  la  question  de  compé- 
tence :  pourquoi,  en  effet,  aurait-il  perdu  son  temps 
à  examiner  le  fond  d'un  procès  sur  lequel  il  ne 
devait  prononcer,  qu'autant  que  le  magistrat,  qui 
avait  délivré  la  formule,  était  lui-même  compétent 
pour  dire  le  droit  entre  les  parties? 

«autres,  dont  l'examen  aurait  eu  pour  résultat  d'épuiser  le 
xdroit  du  demandeur.»  A  la  fin  de  la  page  298,  le  même  au- 
teur, après  avoir  établi  sa  thèse  à  l'occasion  de  la  prescrip- 
tio  fori,  s'exprime  aiusi:«Y  avait-il  d'autres  prescriptions 
«de  cette  espèce?  C'est  ce  que  nous  ne  voulons  pas  exa- 
«miner.»  —  Nous  serions  donc  peut-être,  au  fond,  plus 
près  de  l'opinion  deZimmern  que  ceux  qui  ont  cru  pren- 
dre sa  défense  contre  nous  :  car  ces  deux  écrivains  sem- 
blent étendre  à  toutes  les  prescriptions  ce  que  Zimmern 
n'a  dit  que  pour  quelques-unes ,  et  n'a  dit  même  spéciale- 
ment que  pour  la  preser'iptio  fori.lKVoy.  les  trois  paragraphes 
suivants,) 

Nous  saisissons  avec  empressement  cette  occasion  de 
remercier  notre  ancien  condisciple,  M.  Etienne,  de  la  bien- 
veillante courtoisie  avec  laquelle  il  a  toujours  relevé  les 
opinions  contestables,  hélas!  trop  nombreuses,  qui  peu- 
vent se  trouver  dans  noire  travail. 
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11  est  évident  aussi  que  le  juge,  qui  reconnais- 
sait l'incompétence  du  magistrat  qui  avait  délivré 
l'action  ,  et  par  conséquent  sa  propre  incompé- 
tence^), ne  pouvait  prononcer  ni  condamnation,  ni 
absolution  :  en  ce  cas ,  la  prétention  du  demandeur 
devait  être  considérée  comme  n'ayant  été  ni  jugée, 
ni  même  engagée  en  justice  (in  judicium  deducta); 
et,  par  conséquent,  le  droit  du  demandeur  reslant 
entier,  rien  ne  pouvait  s'opposer  (2)  à  ce  qu'il  le 
fit  valoir  de  nouveau  devant  le  magistrat  compé- 
tent (3). 

Il  est  donc  vrai  de  dire  que  la  prœscriptio  fort, 
en  particulier,  ne  produisait  pas  les  effets  de  l'ex- 
ception proprement  dite. 

S  319. —  Prescription  fondée  sur  la  néeessilé  de  ne  pas  préjuger 
d'autres  questions   (prœjiuHcia). 

Il   arrive  souvent  que  plusieurs  questions   ont 

(1)  Il  est  à  peine  utile  de  faire  remarquer  que,  sous 
l'ancienne  organisation  judiciaire  (judiciorum  ordo) ,  il  ne 
pouvait  jamais  être  question  de  la  compétence  du  juge 
{juré)  auquel  le  magistrat  renvoyait  le  jugement  du  pro- 
cès ;  mais  seulement  de  la  compétence  du  magistrat  lui- 
même. 

(2)  Ni  l'exception  rei  juclicatœ ,  puisqu'il  n'intervient 
pas  de  sentence  sur  le  fond;  ni  même  l'exceptiou  rei  inju- 
dicium  deductœ ,  parce  que  la  litis  contestatio ,  faite  devant 
un  magistrat  incompétent,  doit  être  considérée  comme  non 
avenue  quand  le  défendeur  a  eu  soin  d'élever  le  déclina- 
loire.  (Voy.  §§  204,  230  et  315.) 

(3)  Ulpian.,  L.  7,  pt\,  ff.,  Oui  satisd.  cog.—L.  50  et  L.  52. 
§  3,  ff.,  de  Judic.  —  L.  13,  C,  de  Except.  (  Voy.,  ci-dessus  , 
page  332,  note  1. 
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entre  elles  une  connexilé  telle,  que  la  décision  de 
l'une  soit  de  nature  à  préjuger  les  autres.  Si  les 
parties  étaient  maîtresses  de  faire  juger  à  leur  gré 
Tune  ou  l'autre  de  ces  questions ,  il  serait  à  crain- 
dre qu'on  ne  soumit  à  la  justice  une  question  d'un 
mince  intérêt ,  afin  d'obtenir,  de  surprendre  peut- 
être,  une  décision  qui  préjudicierait  à  d'autres 
questions  d'un  intérêt  très-supérieur.  Lors  donc 
qu'une  question  de  nature  à  en  préjuger  d'autres 
était  portée  devant  le  magistrat,  le  défendeur  de- 
vait signaler  cette  circonstance,  et  demander  que 
la  formule  fût  rédigée  de  manière  à  ce  que  le  juge 
ne  préjugeât  pas  des  questions  qui  étaient  ou  qui 
pouvaient  être  plus  tard  soulevées,  soit  devant  la 
même  juridiction,  soit  devant  une  juridiction  dif- 
férente. On  y  arrivait  en  insérant,  en  tête  de  la  for- 
mule, une  clause  restrictive  que  l'on  désignait  sous 
le  nom  àeprœscriptio  ou  de  prœjiidicium  (1),  et  qui 
commençait  ordinairement  par  ces  mots  :  QUOD 
PFLEJUDIC1UM  NON  FIAT...,  après  lesquels  on  indi- 
quait la  question  qu'il  importait  de  ne  pas  pré- 
juger. 

Quel  était  l'effet  pratique  d'une  telle  clause?  Le 
juge  devait-il  s'arrêter,  et  attendre  que  les  parties 

(t)  Il  faut  bieu  se  garder,  de  confondre  les  praj udicia 
dont  il  s'agit  ici,  avec  les  prajudicia  ou  actions  préjudicielles 
dont  il  a  été  traité ,  ci-dessus ,  aux  §§  296  et  297  :  ces  deux 
choses  ne  se  ressemblent  en  rien,  bien  que  les  actions  pré- 
judicielles puissent  quelquefois  être  intentées,  précisément 
parce  que,  dans  une  instance  antérieure,  la  formule  aura 
été  précédée  d'une  prcescriplio. 
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eussent  fait  juger  la  question  principale  qu'il  im- 
portait de  ne  pas  préjuger? —  Pouvait-il,  au  con- 
traire, prononcer,  condamner  ou  absoudre  le  dé- 
fendeur :  l'effet  de  la  prescription  se  réduisant  à 
sauvegarder  les  droits  des  parties  quant  aux  autres 
questions? —  Ou  bien  enfin,  en  était-il  de  la  pres- 
cription comme  de  l'exception,  qui,  une  fois  prou- 
vée, entraînait  l'absolution  complète  du  défendeur? 

Les  textes  que  nous  possédons  ne  me  paraissent 
pas  fournir  des  éléments  suffisants  pour  résoudre 
cette  difficulté. 

Zimmern  pense  que  le  juge  devait  surseoir  ;  et 
M.  Ortolan,  qui  adopte  cette  explication,  cite 
comme  l'établissant  dune  manière  évidente  la 
L.  3,  S  3,  ff.,  de  Carbon,  edict.,  la  L.  16,  de  Ex- 
cept.  et  surtout  la  L.  18  au  même  titre.  —  Mais 
ces  textes,  examinés  de  près,  sont  loin  d'être  aussi 
concluants  que  le  pense  M.  Ortolan.  Pour  le  dé- 
montrer, examinons  surtout  la  L.  18  sur  laquelle 
on  s'appuie  avec  tant  de  confiance.  Cette  loi  traite 
simultanément  deux  espèces,  il  suffit  d'en  considé- 
rer une  seule  ;  la  voici  :  Vous  possédez  un  fonds  que 
je  prétends  m'appartenir;  en  cet  état  de  choses, 
j'agis  contre  vous  par  condiction  à  raison  des 
fruits  que  vous  avez  perçus,  préjugeant  ainsi  en 
ma  faveur  la  question  de  propriété  du  fonds  lui- 
même.  On  demande  si  l'exception  ou  prescrip- 
tion (1)  QUOD    PR^JUDICIUM  FUNDO   PARTIVE  EJUS 

(1)  Dans  la  compilation  de  Juslinien  on  se  sert  presque 
indifféremment  des  mots  exceptio  et  prœscriptio. 

ii.  21 
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NON  FIAT  formera  obstacle  à  l'action  ,  ou  si  elle  (1) 
sera  refusée.  L«j  jurisconsulte  répond  que  le  pré- 
teur doit  intervenir  et  ne  pas  permettre  que  le 
demandeur  exerce  la  condiction  à  raison  des  fruits 
avant  que  la  question  de  propriété  ne  soit  décidée  : 
«  Intervenire  prœlorem  debere  nec  permittere  peti- 
«tori,  priusquam  de  proprietate  constet,  hujus 
«  modi  judicium  e.xperiri.  »  Ainsi,  d'après  ce  texte, 
!e  préteur  doit  intervenir,  trancher  lui-même  la  dif- 
ficulté, ne  pas  permettre  que  le  demandeur  agisse, 
en  d'autres  termes,  il  doit  lui  refuser  l'action.  Mais 
si  on  refuse  l'action,  il  n'y  aura  ni  juge,  ni  for- 
mule, ni  conséquemment  de  prœscriptio  ;  et  dès 
lors,  le  sursis  n'est  point  ici,  comme  on  le  pré- 
tend, le  résultat  d'une  prœscriptio  qui  imposerait 
au  juge  l'obligation  de  surseoir,  mais  bien  un  ré- 
sultat émanant  directement  et  de  piano  de  la  ju- 
ridiction toute  puissante  du  préteur  (prœtorern  in- 

(1)  Le  texte  porte  :  «Anexceptio  quod  pr/EJUDIcium...  ob- 
«stet,  an  deneganda.»  Ces  mots  an  deneganda  se  réfèrenl- 
i!s  à  l'action  ou  à  l'exception? —  Je  crois  qu'ils  se  réfèrent 
au  mot  actioni ,  qui  est  évidemment  sous-entendu  après  le 
verbe  obstet  ;  le  sens  serait  donc  :  An  exceptio  qlod  PKiEJU- 
DTGfL'M  obstet  actioni ,  an  actio  deneganda.  Ce  qui  me  porle 
à  préférer  cette  leçon  à  celle  qui  lirait  «  an  exceptio  dene- 
ganda}»  c'est  que,  avec  cette  dernière,  la  question  ne  serait 
pas  en  harmonie  avec  la  réponse  :  en  effet,  à  cette  question 
ànexceptio  obstet ,  ànexceptio  deneganda ,  le  jurisconsulte 
aurait  dû  répondre  exceptio  obstabit ,  ou  exceptio  non  ob- 
stabit  et  non  pas  comme  il  le  fait  :  le  préteur  doit  inter- 
venir et  rcf.iser  l'action.  —  Au  surplus,  l'uue  et  l'autre  le- 
çon laissent  mou  argumentation  entière 
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tenenire  debere).  Ce  texte  ne  prouve  donc  en  aucune 
façon  la  thèse  de  M.  Ortolan.  Il  prouverait  plutôt  la 
thèse  contraire:  car,  si  pour  empêcher  que  l'action 
demandée  fût  actuellement  jugée,  il  était  néces- 
saire que  le  préteur  intervint,  qu'il  refusât  l'ac- 
tion; c'est  que,  sans  cloute,  la  prœscriptio  QUOD 
PRJLJUDICIUM  ne  suffisait  pas  pour  autoriser  lé 
juge  à  surseoir  ;  quel  que  fût  d'ailleurs  l'effet  pro- 
duit par  une  telle  clause. — LaL.  3,  S  8,  de  Carbon, 
edict.  s'explique  pareillement  en  ce  sens  que  c'est 
le  préteur,  non  le  juge,  qui  ordonne  le  sursis  (1): 
d'ailleurs  ,  ce  sursis  n'est  nullement  présenté 
comme  le  résultat  à' une  prœscriptio,  dont  il  n'est 
pas  dit  un  mot  dans  le  texte  (2), 

Sans  pousser  plus  loin  cette  discussion ,  on  se 


(1)  Dans  plusieurs  autres  textes  ,  et  notamment  dans  la 
L.  7,  §  1,  ff.,  de  Injuriis,  on  dit  expressément  que  le  pré- 
teur doit  refuser  l'action.  «Rectius  igitur  fecerit,  si  hujus- 
«modi  aclionem  non  dederit.» 

(2)  La  L.  16  ne  prouve  pas  davautage.  Il  y  a  procès  entre 
nous  touchant  la  propriété  du  fonds  Titien;  ce  procès 
étant  pendant,  je  vous  en  intente  un  second  dans  lequel 
je  soutiens  que  le  fonds  Sempronien,  qui  est  incontesta- 
blement à  vous,  est  grevé  d'une  servitude  au  profit  du 
fonds  Titien.  Cette  seconde  demande  préjuge  la  première; 
car,  pour  que  votre  fond  Sempronien  pût  devoir  une  ser- 
vitude au  fonds Titieu,  il  faudrait" que  le  premier  héritage 
ne  fût  pas  à  vous.  Le  jurisconsulte  décide  qu'il  y  a  lieu  de 
recourir  à  la.  prœscriptio  quod  I'RjEjudicium  pr^edio  non  fut; 
mais  il  ne  dit  nullement  quelle  sera  l'influence  de  celte 
clause  sur  l'issue  de  l'instance. 
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croit  autorisé  à  dire  que  rien  n'est  moins  solide- 
ment établi  que  la  doctrine  de  Zimmern,  sur  les 
effets  suspensifs  des  prescriptions  fondées  sur  les 
prœjudicia.  Toutefois,  nous  entendons  seulement 
dire  par  là  que  cette  explication  ne  résulte  pas 
expressément  des  textes  ;  car,  d'ailleurs,  nous  con- 
venons volontiers  que  c'est  là  une  conjecture  ingé- 
nieuse et  tout  à  fait  vraisemblable ,  pourvu  qu'on 
ne  la  généralise  pas  ,  comme  l'a  fait  M.  Ortolan.  Et 
en  effet,  quand  il  y  a  entre  deux  particuliers  deux 
sujets  de  controverse ,  l'un  principal,  l'autre  secon- 
daire (1),  il  est  raisonnable  d'exiger  que  le  deman- 
deur fasse  d'abord  juger  la  cause  principale.  Mais 
ne  peut-il  pas  arriver  aussi  qu'il  ne  dépende  pas 
de  celui  qui  intente  l'action  secondaire  de  faire 
juger  la  question  principale?  Et  alors,  ne  serait-il 
pas  souverainement  injuste  de  paralyser  l'exercice 
d'un  droit  légitime,  sous  le  prétexte  que  la  déci- 
sion à  intervenir  pourrait  préjuger  d'autres  ques- 
tions? Dans  celte  dernière  hypothèse,  ne  suffirait- 
il  pas  que  la  prescription  réservât  au  défendeur  ses 
droits  entiers  quant  à  la  question  principale?  Tel 
est  le  seul  effet  des  prescriptions  quand  elles  sont 
insérées  dans  l'intérêt  du  demandeur  (S  186)  :  ne 
serait-il  pas  naturel  qu'une  partie  au  moins  des 


(1)  Faute  de  mots  techniques  plus  exacts ,  j'appelle  ques- 
tion ou  cause  principale  celle  qu'il  importe  de  ne  pas  pré- 
juger, ce  que  les  Romains  appelaient  causa  maj or  ;  j'appelle 
question  ou  cause  secondaire  celle  qu'il  convient  de  ne  pas 
intenter  en  premier  Heu,  causa  minor. 
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prescriptions  ex  parle  ici  eût  un  caractère  ana- 
logue ? 

Quelle  que  fût  l'étendue  des  effets  des  prœscrip- 
tioiies  fondées  sur  la  nécessité  de  ne  pas  préjudi- 
eier  à  d'autres  questions,  eetle  matière  avait  con- 
duit les  jurisconsultes  romains  à  poser  cette  règle 
qu'entre  deux  causes  connexes,  la  causa  minor  ne 
doit  point  préjudicier  à  la  causa  major  (1).  On  con- 
sidérait comme  causa  major  :  —  1°  Celle  qui  était 
du  ressort  d'une  juridiction  supérieure  ou  spéciale, 
par  rapport  à  celle  qui  ressortissait  de  la  juridic- 
tion ordinaire  (2);  —  2"  L'action  criminelle,  par 
rapport  à  l'action  civile  (3);  —  3°  L'action  intéres- 
sant l'honneur  (existimatio)  ou  l'état,  par  rapport 
à  celle  qui  ne  présentait  qu'un  intérêt  pécu- 
niaire (4);  4°  Enfin,  toute  contestation  ayant  avec- 
une  autre  des  rapports  tels  que  le  jugement  de  la 
première  dût  entraîner  le  jugement  de  la  seconde, 
sans  qu'il  y  eût  réciprocité.  Par  exemple  ,  si ,  alors 
que  ma  qualité  d'héritier  n'est  pas  reconnue,  je 
revendique  un  objet  singulier  en  me  fondant  sur 


(1)  Paul.,  L.  5Î,  ff.,  de  Judic.  —  Cf.,  Cicero,  de  lavent., 
II,  20;  in  Verr.,  III,  65;  Ulpian.,  L.  7,  §  1 ,  ff.,  de  Injur. 

(2)  Par  exemple,  nue  cause  fiscale  ou  centumvirale  (,lu- 
Iian.,L.  35.,  ff.,  de  Jure  fisci. — Justinian.,  L.  12,  C,  de  Petit, 
hœred,). 

(3)  Ulpian.,  L.  7,  §  I ,  de  Injurïts  ;  L.  23,  §  9 ,  ff.,  ad  Legc 
Acq. —  Cela  fut  changé  par  Gratien(L.  unie,  C.  Theod. 
Victum  civililer  agere  et  criminal.  poss.; —  L.    unie.    C, 
Quand o  civil,  act.  criminal.  pnejud.). 

(1)  Ulpian.,  L.  104  ,  ff.,  de  Regul.jur. 
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cette  qualité  d'héritier,  ou  bien   si  j'intente   l'ac- 
tion en  partage  {familiœ  erciscundœ)  (1). 

S  320    —  PrcTscriptio   lon^i  temporis  et  autres,  fopdçes 
sur  le  temps. 

On  a  vu  que,  dès  l'époque  des  jurisconsultes 
classiques,  certaines  actions  devaient  être  inten- 
tées dans  un  certain  délai ,  ce  qui  devint  la  règle 
générale  sous  les  empereurs  chrétiens  (voy.  §  307  ). 
Quand  une  action  était  demandée  tardivement,  et 
que  le  défendeur  se  prévalait  de  cette  circonstance, 
si  l'expiration  du  délai  était  un  fait  avoué  ou  cons- 
tant, le  préteur  refusait  l'action;  si,  au  contraire, 
le  demandeur  niait  que  le  délai  fût  expiré,  le  ma- 
gistrat insérait  en  tête  de  la  formule  la  prescrip- 
tion EA  RES  AGATUR  SI ,  tel  temps  ne  s'est  pas  écoulé 
depuis...  (2). 

Parmi  ces  prescriptions  fondées  sur  le  temps, 
il  faut  surtout  remarquer  celle  qui,  après  dix  ou 
vingt  ans,  protège  contre  toute  attaque  les  posses- 
seurs des  fonds  provinciaux  non  susceptibles  d'u- 
sucapion.  {Voy.,  ci-dessus,  page  83.) 

Les  prescriptions  fondées  sur  le  temps  produi- 
saient des  effets  aussi  complets  que  les  exceptions  ; 
en  ce  sens  qu'elles  ne  retardaient  pas  seulement 

(1)  Ulpian.,  L.  5,  S  2;  L.  7,  pr.  et  g  1  ;  L-  25,  g  17,  ff.,  de 
Petit,  hœred.  — Gaius,  L.  t,  §  1,  ff.,  Famil.  ercisc. 

(2)  La  question  de  savoir  si  le  délai  était  ou  non  expiré 
pouvait  quelquefois  conduire  à  des  vérifications  assez  com- 
pliquées  qui  entraient  dans  les  attributions  du  juge. 
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la  décision  du  litige  (1),  mais  qu'elles  entraînaient,, 
comme  les  exceptions  proprement  dites,  V absolu- 
tion du  défendeur,  et  par  conséquent  l'anéantisse- 
ment du  droit  du  demandeur. 

Mais  ces  prescriptions,  comme  celles  dont  il  a 
été  question  dans  les  deux  paragraphes  précé- 
dents, différaient  des  exceptions  en  ce  que  le  juge 
ne  procédait  jamais  à  l'examen  de  l'exception  qu'ûr- 
près  avoir  vérifié  Yintenlio  du  demandeur  (§  1<S2 
et  309);  tandis  que  ,  selon  toute  vraisemblance  ,  le 
juge  examinait  les  prescriptions  avant  de  s'occuper 
du  fond  du  litige.  Cela  paraît  surtout  vrai  pour 
la  prœscriptio  longissimi  temporis  ,  qui  fut  intro- 
duite précisément  pour  dispenser  le  juge  de  re- 
chercher le  mérite  d'actions  trop  aneiennes  (2). 

Terminons  la  matière  des  prescriptions  ex  parte 
rei,  en  rappelant  que,  dès  le  temps  de  Gains,  la 
forme  et  la  place  de  ces  parties  accessoires  des 
formules  avaient  complètement  changé  :  au  Ire  h 
d'être  placées  avant  la  formule  d'action  ,  elles  fu 
rent  insérées  à  la  suite  de  la  formule,  comme  cela 
se  pratiquait  pour  les  exceptions  proprement  dites. 


(1)  Comme  cela  avait  lieu  certainement  pour  la  prœscriptio 
jori ,  et,  peut-être,  pour  les  prœjudicia.  (§  318  et  319.) 

(2)  Il  paraît  en  avoir  été  autrement  quand  la  prescrip- 
tion longi  temporis  était  invoquée,  non  en  ce  sens  que  l'ac- 
tion du  demandeur  était  éteinte  [prescription  extinctice) , 
mais  bien  en  ce  sens  que  le  défendeur  avait  acquis  la  chose 
cpi'on  veuait  lui  disputer  (prescription  acquisitive):  dans  ce 
ce  dernier  cas,  la  prescription  était  une  véritable  excep- 
tion, qui  n'était  vraisemblablement  examinée  qu'après  \é- 
riticalioii  de  Yintenlio.  (Tome  Ier,  page  44ô,  note  2.) 
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Ce  changement  dans  la  forme  ne  parait  pas ,  du 
reste,  avoir  sensiblement  modifié  les  caractères 
primitifs  des  prescriptions. 

Il  importe  enfin  de  remarquer  que,  depuis  cette 
transformation,  les  prescriptions,  reçurent  sou- 
vent le  nom  d'exceptions.  Ceci  ne  s'applique 
point,  toutefois,  à  celles  qui  étaient  fondées  sur  le 
temps,  lesquelles  conservèrent  le  nom  de  prescrip- 
tions. Ce  mot  a  même  fini  par  passer  dans  notre 
langue,  où  il  sert  à  désigner  deux  choses  cepen- 
dant essentiellement  différentes,  Yusucapion  ac- 
quisitive,  et  X extinction  des  droits  et  actions. 


CHAPITRE    QUATRIÈME, 

INTERDITS. 


S  321.  —  Notion  générale  des  interdits. — En  quoi  ils  différaient 
des  actions  proprement  dites. 

Comme  les  actions  proprement  dites,  les  inter- 
dits étaient  aussi  des  formules  (formœ  atque  con- 
ceptiones  verbornm),  par  lesquelles  le  magistrat  in- 
terposait son  autorité  dans  la  vue  de  mettre  fin  à 
certaines  contestations  existant  entre  deux  parti- 
culiers (t). 

(i)  Gaius,  Comm.,  IV,  §  139. —  Pi\,  Instit.,  de  Interdictis. 
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Mais,  nonobstant  celte  ressemblance  générale 
quant  au  but,  les  interdits  différaient  profondé- 
ment des  actions  proprement  dites  par  la  forme 
de  leur  rédaction,  par  le  rôle  plus  direct,  plus 
tranché  qu'y  jouait  l'autorité  du  magistrat;  par 
l'économie  et  l'enchaînement  des  procédures;  en- 
fin par  la  nature  propre  des  contestations  pour  les- 
quelles ils  étaient  employés.  Signalons,  dès  l'abord, 
quelques-unes  de  ces  différences,  dont  la  nature 
apparaîtra  plus  clairement  dans  les  paragraphes 
suivants. 

I.  Dans  l'action  proprement  dite,  le  Préteur  ne 
statue  point  sur  le  fond  ;  il  précise  seulement  les 
questions  à  résoudre,  et  renvoie  les  parties  devant 
un  ou  plusieurs  juges  qu'il  investit  du  pouvoir  de 
condamner  ou  d'absoudre  (S  168  et  suiv.).  L'ac- 
tion devient  ainsi  la  cause  immédiate  d'une  in- 
stance ,  d'un  judicium. 

Dans  l'interdit,  au  contraire,  le  magistrat  termine 
sur-le-champ  la  contestation  :  il  ne  pose  pas  la 
question,  il  la  tranche;  il  ne  renvoie  point  devant 
un  juge,  il  décide  lui-même;  il  intime  un  ordre 
à  l'une  des  parties  [interdits  simples),  quelquefois 
aux  deux  [interdits  doubles). —  Cet  ordre  lui-même 
est  toujours  conçu  en  termes  tranchants  et  impé- 
ratifs (...VIM  FIERI  VETO...  EXHIBEAS...  RESTITUAS)  qui 
exigent  une  obéissance  immédiate;  bien  différent 
en  cela  des  formes  plus  douces  et  plus  réservées 

—  L'étymologie  du  mot  interdictum  en  indique  assez  la  na- 
ture, inter  duos  dicere,  prononcer  entre  deux  con tendants. 
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de  l'action  :  SI  PARET,  CONDEMNA;  SI  NON  PAU  ET, 
ABSOLVE. —  Si  la  partie  à  laquelle  cet  ordre  est 
intimé  refuse  d'obéir,  ou  si  elle  conteste  les  faits 
qui  ont  motivé  l'ordre,  l'autre  partie  pourra  de- 
mander une  action  proprement  dite,  dans  laquelle 
le  juge  aura  à  examiner  si,  en  fait,  le  défendeur 
a  refusé  d'obéir,  ou  si  sa  contestation  est  fondée. 
Ainsi,  l'interdit  peut  bien,  il  est  vrai,  devenir  l'oc- 
casion d'un  judicium ;  mais  ce  résultat ,  quoiquor- 
dinaire,  n'est  qu'accidentel:  en  effet,  en  cas  d'o- 
béissance volontaire  de  la  partie  contre  laquelle 
l'interdit  est  rendu,  il  n'y  a  lieu  à  aucune  procédure 
ultérieure  (1). 

II.  L'interdit  différait  encore  de  l'action  propre- 
ment dite  sous  le  rapport  du  fondement  juridique 
qui  servait  de  base  à  l'un  et  à  l'autre. 

En  général ,  nul  ne  pouvait  réclamer  une  action 
proprement  dite,  si  sa  demande  ne  reposait  sur  un 
droit  reconnu  par  la  loi,  ou  par  les  autres  sources 
de  droits  assimilées  aux  lois  (2). 

L'interdit,  au  contraire,  intervenait  précisément 
dans  le  cas  où  la  prétention  du  demandeur  ne  re- 
posait ni  sur  une  loi,  ni  sur  un  acte  équivalant  à 
la  loi. — Ceci  nous  conduit  à  parler  de  l'origine  der, 
interdits. 


(0  Gaius,  Comm.  IV,  §§  139, 141,  162,  1G3,  I6f,  165. 

(2)  Voy.  tome  1er,  §  5. — Il  en  fut  ainsi,  d'ailleurs, jus- 
qu'à l'époque  où  le  préteur  introduisit  les  aelions  in  fac- 
-'(•»,  lesquelles,  du  moins  quant  aux  formes  du  langage 
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§  322. —  Origine  et  nature  juridique  des  iulerdiis. 

Nous  n'avons  de  documents  explicites  ni  sur  l'é- 
poque, ni  sur  les  causes  de  l'introduction  des  in- 
terdits dans  la  procédure  romaine;  mais  le  but, 
la  nature  et  la  forme  de  ces  moyens  judiciaires 
permettent  d'en  déterminer  l'origine  avec  assez  de 
précision. 

L'action  proprement  dite  suppose  la  violation 
d'un  droit  reconnu  par  la  loi  positive  au  profil 
de  celui  qui  veut  agir  (t).  Mais  il  existe  chez  tous 
les  peuples,  et  il  existait  surtout  à  Rome,  dans  les 
premiers  siècles,  des  rapports  et  des  intérêts  qui, 
bien  que  très-respectables  en  eux-mêmes,  ne  con- 
stituaient pas  des  droits  privés  reconnus  et  sanc- 
tionnés par  la  loi  positive.  —  Ainsi,  par  exemple, 
quoique  le  respect  de  la  possession  soit  un  besoin 
de  premier  ordre  dans  toute  société  plus  ou  moins 
civilisée,  il  est  constant  que  la  possession  ne  fut 
d'abord  qu'un  simple  fait,  méconnu  parla  loi  civile 
et  dépourvu  de  toute  sanction  légale  (2).  —  Ainsi 
encore,  les  particuliers  avaient  l'usage  des  choses 
communes,  publiques,  d'université,  et  aussi,  sous 


ne  semblent  pas  rappeler  une  notion  de  àvo\i.(Voy.  §§  17  i, 
269  et  270.  )  —  Voy.  la  note  suivante. 

(1)  Voy.  §  5. — Les  actions  in  factum,  et  en  général  les 
actions  prétoriennes, ne  détruisent  pas  cette  vérité; car  ces 
actions  sont  le  produit  d'une  époque  où  le  Préteur  exerçait 
de  fait  et  dans  certaines  limites  le  pouvoir  législatif. 

(2)  Voy.,  ci-après,  §  329,  le  sommaire  de  la  doctrine  des 
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certains  rapports,  celui  des  choses  sacrées  ou  re- 
ligieuses; mais  précisément,  peut-être  parce  que 
l'usage  de  ces  choses  avait  été  établi  en  faveur 
de  tous,  il  n'était  point  considéré  comme  consti- 
tuant un  droit  proprement  dit  au  profit  de  tel  ou 
tel  citoyen  en  particulier;  et  dès  lors  il  ne  pouvait 
devenir  le  fondement  d'une  action  privée. 

Dans  tous  ces  cas  et  autres  pareils,  faute  de 
moyens  légaux,  les  particuliers,  troublés  dans 
leur  possession  ou  dans  l'usage  des  choses  com- 
munes, auraient  été  réduits  à  faire  appel  à  la 
force,  si  le  magistrat  n'eût  interposé  son  autorité 
pour  maintenir  la  paix]  publique  (1).  Le  préteur 
n'intervenait  pas  alors,  comme  dans  les  actions,  en 
vertu  de  sajurisdictio,  mais  en  vertu  de  son  impe- 
rium.  Comme  magistrat,  chargé  de  faire  les  règle- 
ments de  police  concernant  la  paix  et  la  sûreté 
publique,  il  intimait  les  ordres  nécessaires  pour 
prévenir  les  scènes  de  violence  et  les  autres  voies 
de  fait  qui  auraient  porté  atteinte  à  la  tranquillité 
et  au  bon  ordre  (2). 


Romains  sur  la  possession. — 11  en  était  vraisemblablement 
de  même,  dans  l'origine  des  terres  publiques  qui  étaient  gé- 
néralement données  à  ferme  aux  patriciens  ;  ce  fut  même  là 
peut  être  l'occasion  de  l'institution  dont  nous  recherchons 
l'origine. 

(1)  Gaius,  Comm.,  IV,  §  139  :«...  Prœtor  aut  Proconsul 
«prineipaliter  auctorilatem  suam  finiendis  controversiis 
«  interponit...» 

(2)  L'exactitude  de  ce  point  de  vue  apparaîtra  avec  évi- 
dence dans  les  paragraphes  suivants  :  on  y  verra  que  près- 
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Cet  ordre  du  magistrat,  en  imposant  à  l'une  des 
parties  une  obligation,  devenait  pour  celle  qui  l'a- 
vait obtenu  ,  la  source  d'un  véritable  droit  dont  la 
violation  devait  naturellement  donner  naissance  à 
une  action.  Ainsi  (et  c'est  l'idée  la  plus  large  et  la 
plus  exacte  qu'on  puisse  s'en  faire),  l'interdit,  con- 
sidéré dans  sa  nature  intime,  n'était  qu'un  règle- 
ment de  police  destiné  à  suppléer  aux  lacunes  de 
la  loi,  une  loi  spéciale  faite  pour  la  cause  ;  ce 
qui  fait  dire  à  Ulpian  :  Omnia  interdicla  licet  in 
rem  videantur  concepta ,  vi  tamen  personalia  sunt; 
bien  que  les  interdits  paraissent  conçus  in  rem, 
ils  sont  cependant  in  personam  (1). 

Les  interdits,  tels  que  nous  les  connaissons  ,  pa- 
raissent remonter  aux  premiers  temps  de  l'établis- 
sement de  la  préture,  et  par  conséquent  être  anté- 
rieurs à  la  chute  de  la  procédure  des  actions  de  la 
loi.  11  n'est  pas  probable,  au  surplus,  que  les  inté- 


que  tous  les  interdits  statuent  sur  des  objets  qui ,  dans  nos 
sociétés  modernes,  sont  considérés  comme  étant  du  res- 
sort de  la  police  administrative,  la  navigation  des  fleuves 
et  l'entretien  des  rives,  la  circulation  dans  les  rues  et  sur  les 
routes,  leur  entretien,  etc.  etc.  Il  n'y  a  guère  que  les  interdit  s 
possessoires  qui  se  rapportent  à  l'intérêt  privé;  et  encore, 
ne  serait-il  pas  difficile  d'indiquer  bien  des  points  de  con- 
tact entre  la  possession  et  l'ordre  public,  notamment  en 
ce  qui  touebe  l'interdit  unde  vi.  —  Au  surplus,  on  peut  s'é- 
tonner que  les  interdits  n'aient  pas  une  origine  édilitienne 
plutôt  que  prétorienne. 

(1)  Ulpian.,  L.  1,  §  3,  ff.,  de  Inlerdict. —  Voici,  je  crois, 
le  sens  véritable  de  ce  passage.  Par  ces  mots,  concepta  in 
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rets  importants,  que  nous  voyons  protégés  par  les 
interdits  au  temps  de  la  jurisprudence  classique, 
aient  jamais  été,  à  aucune  époque,  absolument 
dépourvus  de  toute  protection  :  seulement,  il  est 
tout  à  fait  impossible  aujourd'hui  de  savoir  en 
quoi  les  remèdes  judiciaires,  usités  avant  l'intro- 
duction des  interdits,  différaient  de  ceux-ci,  soit 
quant  à  la  forme,  soit  quant  aux  règles  du 
fond  (1). 

S  323.  —  Transformation  et  désuétude  des  interdits. 

Dans  l'origine,  on  rendait  un  décret  spécial 
pour  chaque  affaire  ;  mais  les  occasions  de  rendre 
des  décrets  pareils  se  reproduisant  fréquemment 


rem j  Ulpian  fait  allusion  aux  formules  d'interdits  qui,  de 
sou  temps,  étaient  insérées  dans  l'édit  sous  forme  de  règles 
générales  {voy.  §  suivant),  et  par  conséquent  sans  désigna- 
tion des  personnes  auxquelles  l'ordre  s'adressait.  Mais,  au 
fond,  l'interdit  était  in  personam  sous  un  double  rapport  : 
d'une  part,  en  ce  que  dans  l'origine  l'interdit  n'était  autre 
chose  qu'un  ordre  spécial,  rendu  contre  une  personne  dé- 
terminée ,  et  constituant  ainsi  à  la  charge  de  cette  personne 
une  véritable  obligation;  d'autre  part,  en  ce  que  celui  qui 
voulait  s'en  prévaloir  était  forcément  conduit  à  soutenir 
que  Y  adversaire  était  obligé,  ce  qui  est  le  caractère  de  l'ac- 
tion personnelle.  {Voy.  §  273.) 

(1)  Nous  u'avous  de  documents  que  pour  le  seul  cas  où 
il  s'agit  de  régler  le  possessoire  :  nous  avons  déjà  fait  re- 
marquer comment  il  y  était  pourvu  dans  l'action  per  sa- 
cra ment  uni.  (§  I  ôO.  ) 
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avec  les  mêmes  circonstances,  les  préteurs  finirent 
par  inscrire  dans  l'Edit  des  formules  générales  de 

ees  décrets.  Dès  lors,  au  moins  pour  les  cas  pré- 
vus dans  l'Album  ,  on  cessa  peu  à  peu  de  recourir 
à  l'intervention  directe  du  magistrat:  à  quoi  bon, 
en  effet,  aller  solliciter  une  ordonnance  qui,  pro- 
mise d'une  manière  générale,  n'était  plus  refusée 
à  personne?  On  s'habitua  donc  à  demander,  en 
vertu  de  Y  interdit  général  inscrit  dans  l'Album,  les 
mêmes  actions  qu'on  n'aurait  pu  obtenir  dans  les 
premiers  temps  qu'à  la  suite  d'un  interdit  spécial 
rendu  pour  l'affaire.  —  En  d'autres  termes  :  dans 
le  principe ,  il  fallait  s'adresser  deux  fois  au  ma- 
gistrat :  la  première  fois,  pour  obtenir  Y  interdit  ; 
et  la  seconde,  pour  demander  Y  action  contre  ce- 
lui qui  s'était  mis  eu  contravention  à  l'interdit. 
Mais  lorsque  les  interdits  figurèrent  dans  l'Album 
comme  règles  générales,  on  vint  de  piano  deman- 
der l'action  contre  celui  qui  avait  contrevenu  à 
l'injonction  inscrite  dans  l'Edit. 

Avec  le  temps,  la  plupart  des  rapports  qui,  pri- 
mitivement, étaient  protégés  par  des  interdits, 
finirent  par  être  considérés  comme  des  droits,  et 
furent,  dès  lors,  protégés  directement  par  des  ac- 
tions, indépendamment  de  tout  interdit  général 
ou  spécial,  réel  ou  supposé.  C'est  ainsi  qu'on  peut 
s'expliquer  le  concours  si  fréquent  d'interdits  et 
d'actions  ayant  à  peu  près  le  même  but;  par  exem- 
ple, l'interdit  salvien  et  l'action  servienne,  l'interdit 
(fiiorum  bonorum  et  la  pétition  d'hérédité  prétorienne, 
les  interdits  exhibitoires  et  l'action  ad  exhibendum» 
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Grâce  à  ces  transformations  successives,  les  in- 
terdits proprement  dits  n'existaient  plus  au  temps 
de  Justinicn,  et  étaient  tous  remplacés  par  des 
actions  (1),  dans  le  sens  que  cette  expression  obtint 
sous  les  empereurs  chrétiens  ($  241  ). 

§  324.  —  Classement  des  interdits. 

Les  interdits  se  divisent  de  plusieurs  manières, 
suivant  les  divers  points  de  vue  sous  lesquels  on 
les  considère. 

Sous  le  rapport  des  intérêts  qu'il  sont  destinés 
à  protéger,  on  distingue  les  interdits  qui  se  rap- 
portent aux  choses  de  droit  divin,  tels  sont  les  in- 
terdits ne  quid  in  loco  sacro  fuit,  de  mortuo  infe- 
rendo ,  des  interdits  qui  ont  pour  but  un  intérêt 
purement  humain.  Ces  derniers  se  subdivisent,  à 
leur  tour,  en  interdits  protecteurs  àeV  intérêt  pu- 
blic, par  exemple,  ut  via publica\e\  Jlumine publico 
uti  liceat ,  etc.  ;  ou  de  l'état  des  personnes ,  par 
exemple,  de  homine  libero  exhibendo;  ou  enfin, 
d'intérêts  pécuniaires;  tels  sont  notamment  tous 
les  interdits  possessoires  (2).  Cette  première  dis- 
tinction, n'ayant  aucune  influence  marquée  sur  les 
formes  et  les  effets  de  l'interdit,  n'est  mentionnée 
ici  que  pour  mémoire. 

Une  autre  division  générale,  tirée  de  la  nature 

(1)  Justinian.,  pr.,  Inslit. ,  de  Interdict.  .■  Sequitur  ut  dis- 
piciamus  de  interdictis  seu  de  actionibus  quœ  pro  his  exer- 
centur. 

(2)  Ulpian.,  L.  1 ,  et  Paul.,L.  2,  FF.,  de  Interdictis. 
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de  l'ordre  contenu  dans  l'interdit ,  divise  tous  les 
interdits  en  prohibitoires ,  restitutoires,  exhibiioires. 
[Voy.  ci-après  la  première  division.) 

Sous  un  autre  point  de  vue,  les  interdits  sont 
simples  ou  doubles  :  simples,  si  l'ordre  ne  s'adresse 
qu'à  l'une  des  parties;  doubles,  si  l'ordre  est  in- 
timé collectivement  aux  deux  parties.  (Foy.  ci- 
après  la  seconde  division.  ) 

Enfin,  les  interdits  possessoires  en  particulier 
se  subdivisent  en  trois  catégories,  suivant  qu'ils 
ont  pour  objet  d'acquérir,  de  retenir  ou  de  recou- 
vrer la  possession  [adipiscendœ,  retinendœ,  recupe- 
randœ  possessionis).  Il  convient  même  d'ajouter 
une  quatrième  classe  comprenant  certains  inter- 
dits qui  ont  le  double  caractère  d'être  tantôt  adi- 
piscendœ ,  tantôt  recuperandœ  possessionis.  (  Voyez 
ci-après   la  troisième  division.  ) 

On  va  reprendre  successivement  ces  trois  divi- 
sions, en  insistant  seulement  avec  détail  sur  la 
troisième;  parce  que  les  interdits  possessoires  sont 
les  seuls  qui  présentent  pour  nous  un  véritable 
intérêt. 


PREMIÈRE  DIVISION. 

Interdits  prohibitoires,  restitutoires  et  exhibitoires. 


S  325.  —  1°  Interdits  prohibitoires. —  Caractères  généraux 
et  espèce». 

Les  interdits  prohibitoires  sont  ceux  par  les- 
h.  23 
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quels  le  préleur  défend  (velat)  de  faire  quelque 
chose  :  VI M  FIER1  VETO...  VETO...  NE  FIAT.  C'est  à  eux 
que  s'appliquait  plus  spécialement  le  nom  àHinter- 
dicta  ;  les  interdits  restitutoires  (RESTITUAS)  ou  ex- 
hibitoires  (EXHIBEAS)  se  nommaient  décréta  :  mais 
le  mot  interdicta  finit  par  devenir  une  appellation 
générique,  embrassant  tant  les  interdits  prohibi- 
toires  que  les  décrets  restitutoires  et  exhibitoi- 
res  (1). 

On  va  maintenant  cnumérer  les  interdits  prohi- 
bitoires  que  les  textes,  arrivés  jusqu'à  nous, 
permettent  de  connaître. 

1°  De  mortuo  inferendo.  —  Cet  interdit  a  pour 
objet  la  protection  des  inhumations;  en  voici  la 
formule  :  «QUO  QUAVE  ILLI  MORTUU3I  INFERRE  IN- 
VITO  TE  JUS  EST,  OUOMINUS  ILLI  EO  EAVE  MORTUUM 
INFERRE  ET  IB1  SEPELIRE  L1CEAT,  VIM  FIER1  VETO  »(2). 

2°  De  sepulchro  œdificando.  —  Cet  interdit,  qui 
peut-être  ne  faisait  qu'un  avec  le  précédent ,  n'en 
différait  que  par  l'addition  de  ces  mots  :  «...QUO- 
MINUS  ILLI  IN  EO  LOCO  SEPULCHRUM  SINE  DOLO  MALO 
^EDIFICARE  LICEAT...  »  (3). 


(1)  Gaius,  Comm.,  IV,  $  139-140.  —  S  1 ,  Instit.,  de  In- 
terdict. 

(2)  Ulpian.,  L.  1 ,  pr.,  ff.,  de  Mort,  infer. —  Remarquez 
dans  la  formule  le  mot  jus  ,  qui  prouve  que  l'on  avait  fini 
par  considérer  comme  uu  droit  la  faculté  d'inhumer  dans 
les  tombeaux.  (  Voy.t  §  323  ,  in  fine.) 

(3)  Ulpian.,  L.  1,  g  5,  ff.,<W.  lit. 
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3°  Ne  quid  in  loco  sacro  fiât.  —  In  LOCO  SACRO 
FACERE,  IN  VE  El  M  1MM1TTRRE  QDID  VETO  (1). 

4°  Ne  quid  in  loco  publico  vel  ilinerefiat. — Par  cet 
interdit,  le  préleur  pourvoit  à  ce  qu'il  ne  soit  fait 
aucun  ouvrage  de  nature  à  gêner  le  droit  qu'ont 
tous  les  citoyens  de  jouir  des  choses  publiques 
conformément  à  leur  destination  (2). 

5°  De  loco  pubïico  f rue ndo. —  Cet  interdit  a  été 
imaginé  en  faveur  de  ceux  qui  prenaient  à  loyer 
certaines  choses  publiques  :  «  QU0M1NUS  LOCO  PU- 
BL1CO  QUEM  IS,  CUI  LOCANDI  JUS  FLERIT,  FRUENDUM 
ALICUI  LOCAVIT,  El  QUI  CONDUX1T  SOCIOVE  EJUS,  EX 
LEGE  CONDUCTIONIS  FRU1  LICEAT,  VIM  F1ERI  VETO  »(3). 

6°  De  via  publica  et  itinere  publico  reficiendo.  — 
Il  a  pour  but  de  protéger  ceux  qui  réparent  ou 
rétablissent  la  voie  publique  :  «  OUOMINUS  ILLI 
VIAM  PUBLICAM,  ITERVE  PUBLICUM  APERIRE,  REFI- 
CERE  LICEAT,  DUM  NE  EA  VIA  IDVÈ  ITER  DETERIUS 
FIAT,  VIM  FIERI  VETO»  (4). 

7°  Ne  quis  via  publica...  ire  prohibeatur.  —  Cet 
interdit,  qui  se  rapproche  beaucoup  de  celui  qui 
est  mentionné  plus  haut  sous  le  n°  4,  protège  plus 
expressément  la  libre  circulation  sur  la  voie  publi- 
que :  «QUOMINUS  ILLI  VIA  PUBLICA  ITIXEREVE  PU- 
BLICO IRE,  AGERE  ,  LICEAT,  VIM  FIERI  VETO  »  (5). 


(1)  Voy.,  au  Digeste,  le  titre  vi  du  livre  XLIIÎ. 

(2)  Voy.,  au  Digeste,  le  titre  vin  du  livre  XLIII. 

(3)  Voy. y  au  Digeste,  le  titre  ixdu  livre  XLIII. 

(4)  Voy.,  au  Digeste,  le  litre  xi  du  livre  XLIII. 

(5)  Ulpian.,  L.  2,  g  45,  ff.,  Ne  quid  in  loco  publie . 
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8°  Ne  quid  in  Jhimine  publico. —  Cet  interdit  est 
aux  Meuves  ce  que  l'interdit  ne  quid  in  loco  publico 
est  aux  iues  et  places  publiques.  Il  protège  les 
fleuves  et  leurs  rives  contre  les  usurpations  et  les 
dégradations  :  «  Ne  QUID  IN  FLUMINE  PUBLICO  RIPA- 
VE  EJUS  FACIAS,  NE  QUID  IN  FLUMINE  PUBLICO  NEVE 
IN  RIPA  EJUS  1MMITTAS,QU0  STATIO  ITERVE  NAVIGIO 
D  ETE  RI  OR  S1T,  FIAT»  (1). 

9°  Ne  quid  in  flumine...  quo  aliter  fluat...  —  Le 
préteur  prohibe  ici  les  travaux  qui  seraient  de  na- 
ture à  changer  le  cours  de  l'eau  :  «  In  FLUMINE  PU- 
BLICO INVE  RIPA  EJUS  FACERE,  AUT  IN  1D  FLUMEN 
R1PAMVE  EJUS  IIV1MITTERE  QUO  ALITER  AQUA  FLUAT 
QUAM  PRIORE  iESTATE   FLUXIT  ,  VETO  »  (2). 

10°  Ne  quis  in  Jlumine...  navigare  prohibeatur. 
—  Cet  interdit  est  aux  deux  précédents  ce  que  l'in- 
terdit du  n°  7  est  à  celui  du  n°  4  :  «  QuOMINUS  ILLI 
IN  FLUMINE  PUBLICO  NAVEM,  RATEM  AGERE  ,  QUOVE 
MINUS  PER  RIPAM  ONERARE  ,  EXONERARE  LICEAT,  V1M 
FIERI  VETO»  (3). 

11°  De  ripa  munienda.  —  Cet  interdit  est  pour 
les  fleuves  ce  que  celui  du  n°  6  est  pour  les  routes  ; 
mais  les  conditions  en  sont  plus  compliquées; 
voici  la  formule  :  «QUOMINUS  ILLI  IN  FLUMINE  PU- 
BLICO RIPAVE  EJUS  OPUS  FACERE,  RIP^E  AGRIVE  QUI 
CIRCA    RIPAM  EST,  TUENDI  CAUSA    LICEAT,    DUM    NE 

(i)  Voy.,  au  Digeste,  le  titre  xn  du  livre  XLIII.  —  Cf. 
L.  1  ,  §  17,  eod.,  et  Gaius,  Comm.,  IV,  §  159. 

(2)  Voy.,  au  Digeste,  le  titre  xiii,  du  livre  XL111. 

(3)  Voy.,  au  Digeste,  le  titre  xiv  du  livre XLIII. 
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OH  ID  NAVIGATIO   DKÏKIUOR    FIAT,  SI  Tllîl    DAMNI    IN 
FBCTI    m   ANNOS    DECKM,  Vllll    BONI  ARBITRAT!    VEt 
CAUTUM  VEL  SÀT1SDATUM  EST,  AL'T  PER   ILLUM    NON 
STAT  QUOMINUS  VIR1  BONI  ARBITRAIT  CAVEATUR,  VEL 
SATISDETUR,  VIM  F1ERI  VETO»(1). 

I  1°  De  arboribus  cœdendis. —  Quand  des  arbres 
s'avancent  sur  la  propriété  du  voisin,  celui-ci  est 
autorisé  à  les  couper  entièrement  s'il  s'agit  d'un 
arbre  avançant  sur  une  maison,  et  à  les  ébran- 
cher  jusqu'à  15  pieds  du  sol,  s'il  s'agit  d'arbres 
qui  empiètent  sur  un  champ  :  de  là ,  deux  chefs 
distincts  dans  cet  interdit  :  —  Q\JJE  ARBOR  EX  iEDI- 

BUS  TUIS  IN^DES  ILLIUS  IMPENDET ,  SI  PER  TE  STAT 
QUOMINUS  EAM  ABIMAS  ;TUNC,  QUOMINUS  ILLE  EAM 
ARBOREM  ADIMERE  SIBIOUE  HABERE  LICEAT,  VIM 
FIERI  VETO.  —  OVJE  ARBOR  EX  AGRO  TUO  IN  ILLIUS 
AGRUM  IMPENDET,  SI  PER  TE  STAT  QUOMINUS  QUIN- 
DECIM  PEDES  A  TERRA  EAM  ALTIUS  COERCEAS,  TUNC 
QUOMINUS  1LLI  ITA  COERCERE,  LIGNAQUE  S1BI  HA- 
BERE  LICEAT,  VIM  FIERI  VETO  (2).  Le  principe  de  cet 
interdit  existait  déjà  dans  les  XIIe  Tables  (3). 

12°  De  glande  tegenda.  —  Le  principe  de  cet 
interdit  existait  aussi  dans  les  XII  Tables;  en  voici 
la  formule  :  «GLANDEM,  QUJE  EX  ILLIUS  AGRO  IN 
TUUMCADAT,  QUOMINUS  1LLI  TERTIO  QUOQUE  DIE 
LEGERE,  AUFERRE    LICEAT,  VIM  FIERI  VETO»  (4). 


(1)  Voy.,  au  Digeste,  le  titre  xv  du  livre  XLHI. 

(2)  Voy.,  au  Digeste,  le  titre  xxvn  du  livre  XLIll. 

(3)  Ulpian.,  L.  1,  §  8,  ff.,  de  Arborib.  cœdend. 

i     Voy.,  au  Digeste,  le  titre  xxvni  du  livre  XL1U. 
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1 3°  Ne  vis  fiai  ci  qui  in  possessionem  //tissus  evit. 
—  Par  cet  interdit,  le  préteur  protège  tous  ceux 
qu'il  envoie,  à  un  titre  quelconque,  en  possession 
des  biens  d'une  autre  personne  (1).  —  Dans  le 
même  but,  le  préteur  accordait  aussi  une  action 
in  faclu/n  qui  était  d'une  application  plus  large 
que  l'interdit;  car  ce  dernier  n'était  applicable 
qu'aux  actes  de  violence;  tandis  que  l'action  com- 
prenait tous  les  genres  d'opposition  que  pouvait 
rencontrer  l'envoyé  en  possession  (2). 

14°  De  aqaa  ex  castello.  —  Cet  interdit  (qu'il  ne 
faut  pas  confondre  avec  ceux  qui  protègent  les 
diverses  prises  d'eau  établies  à  titre  de  servitudes) 
venait  au  secours  de  ceux  qui  avaient  une  prise 
d'eau  alimentée  par  un  cours  d'eau  public  :  «  QuO- 


(t  )  Ces  envois  en  possession  étaient  très-fréquents  dans  te 
droit  prétorien  qui  les  employait  comme  mesures  conser- 
vatoires ou  de  contrainte.  Aux  exemples  déjà  cités  aux 
§§  195  et  199,  on  peut  ajouter  l'envoi  en  possession  venlris 
nomine,  l'envoi  en  possession  legatorum  scrvandorum  causa, 
celui  accordé  dans  le  cas  du  damnum  infection,  etc.  etc. 

(2)  Voy.,  au  Digeste,  le  titre  îv  du  livre  XLHI  et  notam- 
ment la  L.  1,  pr.  et  §  3. 

Bien  que  le  mot  possession  figure  dans  sa  formule,  cet 
interdit  n'est  pas  possessoire ,  même  dans  le  sens  large  où 
ce  mot  comprend  les  interdits  adipiscendœ  possessionis 
(va/,  g  329;  ;  car  ceux  que  le  préleur  envoie  en  possession 
n'obtiennent  que  la  simple  détention  et  non  la  possession 
juridique.  (Paul.,  L.  3,  S  23;  et  L.  10,  S  1,  de  Poss>—  Çlpian., 
L.  3,  S  8,  ff.,  Uti  possid.  )  —  La  missio  in  possessionem  ex 
secundo  decreto  fait  exception  à  la  règle  :  car  l'envoyé  en 
possession  possède  civilement.  (Paul.,  L.  3,  S  3  ■>  ff-»   de 
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EX  CASTELLO  IXLI  ÀQUÀM  DUCERE  AB  EO,  CU1  J  .11  S 
REIJUS  FUIT,  PERMISSCM  EST;  QUOMUNUS  1TA,  UTI  El 
l'ERMISSUM  EST,  DUCAT,  V1M  FIERI  VETO»(l). 

15°  De  migrando. —  Cet  interdit  est  établi  en 
faveur  du  locataire  de  maison  qui  éprouverait  de 
la  part  du  locateur  des  difficultés  pour  faire  sortir 
des  lieux  loués  les  meubles  affectés  au  payement 
des  loyers  (2). 

1 6°  Uti  possîdetîs  (3). 

17°  Utmbi{4). 

1 8°  De  itinere  actuque  privato  (5), 

1 9°  De  aqua  cotidiana  (6). 

20°  De  aqua  œstiva  (7). 

21°   Derwis(8). 

22°  De  fonte  (9). 

23°  De  cloacis  (10). 

24°  De  operis  novi  nunciatione  (11). 

§  326.  — II0  Interdits  restitutoires.  — Caractères  généraux 
et  espèces. 

Les  interdits  restitutoires  sont  ceux  par  lesquels 

Possess. — Ulpian.,  L.  15,  §§  16  et  17,  ff.,  de  Damn.  inject., 
{Voy.  ci-après  £  361.) —  Au  surplus,  l'interdit  particulier 
dont  il  est  question  ici  était  pour  le  moins  aussi  avanta- 
geux à  l'envoyé  en  possession  qu'auraient  pu  l'être  les  in- 
terdits possessoires. 

(1)  Ulpian.,  L.  1,  §  38,  ff.,  de  Aqua  cott.  et  œsliv. 

(2)  Voy.,  au  Digeste,  le  titre  xxxn  du  livre  XLI1I. 
(3-10)   Ces  interdits,  étant  possessoires,  seront  traités 

avec  détail  dans  la  troisième  division.  (§338-345.  ) 

(11)  La  dénonciation  de  nouvel  œuvre  devenait  aussi  l'oc- 
casion d'un  interdit  résolutoire.  {Voy.  le  $  suivant,  n°  6,  et 
le  §  364.) 
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le  préteur  ordonne  à  l'une  des  parties  de  restituer 
quelque  chose  à  l'autre  (1).  Il  importe  de  remar- 
quer que  le  mot  latin  restituere  est  beaucoup  plus 
large  que  le  mot  français  restituer;  car  il  com- 
prend non-seulement  le  recouvrement  de  ce  qui 
nous  a  déjà  appartenu  ,  mais  encore  Yacquisilion 
de  choses  sur  lesquelles  nous  n'avions  auparavant 
aucun  droit  :  c'est  ainsi  que  les  interdits  adipi- 
scendœ possessionis  sont  rangés  parmi  les  interdits 
restitutoires  (2). 

Voici  maintenant  les  principaux  interdits  res- 
titutoires. 

A  la  plupart  des  interdits  prohibitoires  qui  pro- 
tègent les  inhumations,  les  tombeaux,  les  lieux 
sacrés,  les  choses  publiques,  chemins,  fleuves,  etc., 
correspondaient  des  interdits  restitutoires  dont  le 
but  était  de  faire  détruire  ce  qui  avait  été  fait 
contrairement  à  la  prohibition. 

1°  Ainsi,  à  l'interdit  prohibitoire  qui  défend  de 
rien  faire  qui  puisse  nuire  à  la  voie  publique,  cor- 
respondait un  interdit  restitutoire  qui  ordonnait 
de  rétablir  les  lieux  dans  leur  ancien  état:«QuOD 
IN  VIA  PUBLICA  ITINEREVE  PUBLICO  FACTUM,  IMMIS- 
SUMVE  HABES,  QUO  EA  VIA  IDVE  1TER  DETERIUS  SIT, 
FIAT,  RESTITUAS  »  (3). 

2°  A  l'interdit  prohibitoire  qui  défend  de  rien 

(1)  §  1 ,  Instit.,  de  Jnterdicl. 

(2)  §  1,  Inslit.,  de  Interdict.  —  Ulpian.,  L.  1,  ff.,  Quorum 
bonor. 

(3)  Ulpian.,  L.  2,  §  35,  ff.,  Ne  qjiîd  in  loto  publ. 
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faire  qui  puisse  nuire  à  la  navigation  des  fleuves, 
correspondait  un  interdit  restitutoire  ordonnant 
de  détruire  ce  qui  aurait  été  fait  au  mépris  de  la 
prohibition  :  «QlJOD  in  FLUMÎNE  PUBLICO  RIPAVI 
EJUS  FIAT,  S1VE  QUID  IN  ID  FLUMEN ,  RIPAMVE  E.IUS 
1MMISSUM  HABES,  QUO  STATIO  ITERVE  NAVIGIO  DE- 
TEKIOR  FIAT,  RESTITUAS  »(  1  ). 

3°  A  l'interdit  qui  défend  de  rien  faire  qui 
puisse  changer  le  cours  de  Teau,  correspondait 
un  interdit  restitutoire  ordonnant  de  rétablir  le 
cours  des  eaux  :  «QlJOD  IN  FLUMINE  PUBLICO  RI- 
PAVE  EJUS  FACTUM,  SIVE  QUID  IN  FLUMEN  RIPAMVE 
EJUS  IMMISSUM  HABES,  SI  OB  ID  ALITER  AQUA  FLUIT, 
ATQUE    UTI    PRIORE  ^ESTATE  FLUXIT,  RESTITUAS  »  (2). 

4°  L'interdit  prohibitoire,  qui  protégeait  ceux 
que  le  préteur  envoyait  en  possession,  se  donnait 
aussi  comme  interdit  restitutoire  (3). 

5°  Il  faut  en  dire  autant  de  l'interdit  de  cloacis 
qui  se  donnait  tantôt  comme  prohibitoire,  tantôt 
comme  restitutoire  (4). 

6°  Est  aussi  restitutoire  l'interdit  tendant  à 
faire  détruire  ce  qui  a  été  fait  contrairement  à  la 
dénonciation  de  nouvel  œuvre  :  «Quem  IN  LOCUM 
NUNCIATUM  EST,  NE  QUID  OPERIS  NOVI  FIERET,  QUA 
DE  RE  AGITUR  :  QUOD  IN  EO  LOCO,  ANTEQUAM  NUN- 
C1ATIO  MISSA  FIERET,   AUT   IN  EA  CAUSA   ESSET,  UT 


(1)  Ulpiaa.,  L.  I,  §  19,  ff.,  de  Fluminib. 

(2)  Ulpian.,  L.  t,  §  II,  ff.,  Ne  quidinflum.  publ. 

(3)  Ulpian. ,  L.  3,  §  2,  ff.,  Ne  vis  fiai  ci  qui  in  poss, 

(4)  Ulpian.,  L.  1,  §  13,  ff.,  dcCloac. 
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REMITTI    DEBERET,    FACTUM  EST,  1D  RESTITUAS»  (1). 

7°  Est  encore  restitutoire  l'interdit  accordé  pour 
faire  enlever  les  décombres ,  quand  un  édifice  est 
tombé  sur  la  propriété  du  voisin  ,  avant  que  celui- 
ci  eût  obtenu  la  cautio  damni  infecti  (2). 

8°  L'interdit  quod  vi autclam  est  essentiellement 
restitutoire  :  QuOD  VI  AUT  CLAM  FACTUM  EST  QUA 
DE  RE  AG1TUR,  ID ,  CUM  EXPER1ENDI  POTESTAS  EST, 
RESTITUAS  (3).  —  Malgré  la  généralité  de  ses  termes, 
cet  interdit  n'était  applicable  qu'aux  choses  im- 
mobilières (4);  mais  il  offrait  un  recours  contre 
toutes  les  entreprises,  voies  de  fait  et  usurpations, 
accomplies,  par  violence  ou  clandestinement,  sur 
le  fonds  d'autrui  (5).  11  ne  faut  pas  le  confondre 
avec  l'interdit  possessoire  UNDE   VI  (6). 

9°  Interdit  frauda  toi  re.  —  Comme  l'action  pau- 
lienne  (  S  284),  cet  interdit  a  pour  objet  de  ré- 
voquer les  actes  accomplis  par  le  débiteur  en 
fraude  de  ses  créanciers  :Q\JM  LUCIUSTITIUS  FRAU- 
DANDI  CAUSA,  SCIENTE  TE,  IN  BONIS,  QUIBUS  DE 
AGITUR  FECIT  :  EA  ILLIS,  SI  EO  NOMINE,  OUO  DE  AGI- 


(1)  Ulpian.,  L.  l,g  7;  L.  20,  pr.  ;  L.  21,  §4,  ff.,  de  Oper. 
noii  nunc.  —  Voy.  ci-après  §  364. 

(2)  Ulpian. ,  L.  7,infln.,  ff. ,  de  Damn.  infect.  (§  361.) 

(3)  Ulpian.,  L.  1,  pr.,  ff.,  Quod  vi  aul  clam. 

(4)  Ulpian.,  L.  1,  §  4  ;  Paul.,  L.  20,  §  4,  eod.  tit. 

(5)  Le  titre  du  Digeste,  Quod  vi  aut  clam,  contient  déjà 
un  grand  nombre  d'applications;  mais  ou  en  trouve  beau- 
coup d'autres  dispersées  çà  et  là  dans  tout  le  corps  de 
droit. 

(6)  Voy.  ci-après  le  g  347. 
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TtJR,  ACT10  El  EX  ED1CTO  MEO  COMPETKRE  ,  ESSEVE 
OPPORTET,  ET  SI  NON  PLUS  QUAM  ANNUS  EST,  CUM 
DE  EA  RE,  QUA  DE  AGITUR ,  POTESTAS  EST,  RESTI- 
TUAS (1). 

Sont  pareillement  restitutoircs  : 

10°  Tous  les  interdits  adipiscendœ  possessionis. 
(  Voy.  ci-après  §  330-336.  ) 

11°  Tous  les  interdis  recuperandce  possessionis. 
{Voy.  ci-après  %  346-349.  ) 

12°  Et,  à  un  double  titre,  les  interdits  qui  sont 
tam  adipiscendœ  quant  retinendœ possessionis.  {Voy. 
ci-après  S  350.  ) 

§  327.  —  111°.  Interdits  exhibitoires  (2). 

Les  interdits  sont  dits  exhibitoires  quand  ils 
contiennent  l'ordre  d'exhiber;  tels  sont  : 

1°  L'interdit  efe  homine  libero  exhibendo,  dont  le 
but  est  d'empêcher  qu'un  homme  libre  ne  puisse 
être    détenu    illégalement   par  qui   que   ce  soit  : 

(1)  Ulpian.,  L.  10,  pr.,  ff.,  Quai  infraud.  crédit. 

(2)  Les  interdits  exhibitoires  ne  font  point  double  em- 
ploi avec  l'action  ad  exhibendum.  Gains  nous  apprend,  eu 
effet,  que  l'action  ad  exhibendum  ne  se  donnait  qu'à  ceux 
qui  agissaient  dans  un  intérêt  pécuniaire ,  et  par  conséquent 
pour  l'exhibition  des  choses  et  des  esclaves.  Quant  à 
l'exhibition  des  personnes  libres,  il  fallait  recourir  aux  in- 
terdits. (Gaius,  L.  13,  ff.,  Ad  exhib.) —  L'interdit  de  tabulis 
exhibendis  semble  déroger  à  cette  règle  :  peut-être  cette 
anomalie  est-elle  due  à  ce  que  le  testament  dont  L'exhibi- 
tion était  demandée  pouvait  contenir  des  affranchissements. 
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QUEM  HOMINEM  DOLO  MALO  RETINES,  EXHIBEAS.  — 
Tout  citoyen  peut  obtenir  cet  interdit,  pour  faire 
exhiber,  sur-le-champ,  en  public,  l'homme  libre 
qu'il  sait  être  indûment  retenu  (1). 

2"  L'interdit  de  liberis  exhibendis :  il  est  accordé 
au  père  de  famille  pour  faire  exhiber  les  enfants, 
soumis  à  sa  puissance,  qu'il  se  propose  de  reven- 
diquer ensuite  :  Qui  QU/EVE  IN  POïESTATE  Lucu 
TlTlI  EST,  SI  IS  EAVE  APUD  TE  EST,  DOLOVE  MALO 
TUO  FACTU31  EST  QUOMINUS  APUD  TE  ESSET ,  1TA 
EUM  EAMVE  EXHIBEAS  (2). 

3°  L'interdit  de  liberto  exhibendo  :  il  est  accordé 
au  patron  qui  veut  faire  exhiber  l'affranchi  dont 
il  a  à  exiger  les  services  qui  ont  été  une  condition 
de  l'affranchissement  (3). 

4°  Un  interdit  tendant  à  l'exhibition  des  per- 
sonnes dont  l'état  était  en  question  (4). 

5°  Enfin  l'interdit  de  tabula  exhibendis  :  QUAS 
TABULAS  LUCIUS  TiTIUS  AD  CAUSAM  TESTAMENTI  SU! 
PERTINENTES  REL1QU1SSE  DICETUR,  SI  RVE  PENES  TE 
SUNT  ,  AUT  DOLO  MALO  TUO  FACTUM  EST  UT  DESINE- 
RENT  ESSE  ,  1TA  EAS  ILLI  EXHIBEAS  (5). 


(1)  Voy.,  au  Digeste,  le  titre  xxix  du  livre  XLUI  et  le 
titre  xv  du  livre  XLVIII.  —  Voy.  ci-devaut  §  297. 

(2)  Voy.,  au  Digeste,  le  lilre  xxx  du  livre  XLIIÏ. 

(3)  Gaius,  Comm.  IV,  §  162.  —  Paul.,  L.  2,  S    U  de  fn- 
tcrdict. 

(4)  §  1,  Instit.,  de  Interdict. —  Cet  interdit  ne    nous  est 
connu  que  par  le  témoignage  de  Justinien. 

(5)  Voy.,  au  Digeste,  le  titre  v  du  livre  XL11I. 
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DEUXIÈME  DIVISION. 

Interdits  simples.  —  Interdits   doubles. 


§  328.  —  Nature  de  cette  distinction. 

On  appelait  interdits  simples,  ceux  dans  lesquels 
l'ordre  ou  la  défense  ne  s'adressait  qu'à  une  seule 
des  parties.  11  en  résultait  que  cette  partie,  ayant 
seule  à  restituer  ou  à  exhiber  ou  à  s'abstenir  ,  pou- 
vait seule  contrevenir  à  l'interdit,  et  parconsé- 
quent  était  aussi  seule  exposée  à  une  condamna- 
tion. On  exprimait  ce  résultat  en  disant  que  l'un 
des  plaideurs  est  demandeur,  l'autre  défendeur  (1). 

Dans  l'interdit  double,  au  contraire,  la  défense, 
contenue  dans  l'interdit,  s'adressait  simultané- 
ment aux  deux  plaideurs;  de  telle  sorte  que  cha- 
cun d'eux,  se  trouvant  obligé,  pouvait  être  con- 
damné en  cas  de  contravention.  Les  interdits  de 
ce  genre  étaient  appelés  doubles,  dans  le  même 
sens  où  nous  avons  vu  ce  mot  appliqué  aux  actions 
familiœ  erciscundœ  commuai  dividundo  etfïnium  re- 
gendorum,  c'est-à-dire  pour  exprimer  que  chacun 
des  plaideurs,  pouvant  être  condamné,  ou  au  con- 
traire, obtenir  condamnation  contre  son  adver- 
saire, se  trouve  en  même  temps  demandeur  et 
défendeur,  et  joue  ainsi  un  double  rôle  dans  l'in- 
stance (2). 

(1)  Gaius,  Comm.  IV,  §  156  et  157. 

(2)  Voy.  ci-dessus  §292,  page  238,  et  le  texte  d'Ulpien 
qui  y  est  rapporté. 
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Les  interdits  doubles  étaient  en  petit  nombre; 
il  n'en  est  même  que  deux  qui  nous  soient  bien 
connus  comme  tels,  à  savoir,  l'interdit  UTRUBI  et 
l'interdit  UTI  POSS1DET1S ,  dont  on  peut  voir  les  for- 
mules aux  paragraphes  338  et  339  ;  mais  peut-être 
en  existait-il  d'autres. 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  interdits  doubles  ne  se 
montrent  que  parmi  les  prohibitoires,  et  cela  est 
naturel  :  en  effet,  si  on  conçoit  très-bien  que  le 
préteur  puisse  défendre  aux  deux  plaideurs  de  faire 
quelque  chose;  on  concevrait  difficilement  un  or- 
dre qui  enjoindrait  à  la  fois  aux  deux  adversaires 
de  restituer  ou  d'exhiber  un  même  objet.  La  divi- 
sion des  interdits  en  simples  et  doubles  n'est  donc 
qu'une  subdivision  des  interdits  prohibitoires,  dont 
les  uns  sont  simples,  les  autres  doubles;  quant 
aux  interdits  restitutoires  et  exhibitoires ,  ils  sont 
tous  simples  (1). 

On  reviendra  sur  les  interdits  doubles  en  trai- 
tant des  interdits  UTRUBI  et  UTI  POSS1DET1S. 

TROISIÈME  DIVISION. 

Interdits  adipiscendœ,  retinendœ  et  recuperandœ 
possessionis. 

S  329.  — Nature  de  cette  division.  —  Sommaire  de  la  doctrine 
romaine  sur  la  possession  et  la  quasi-possession. 

Cette  troisième  division  n'est  pas  générale  ,  car 

(1)  Gains,  Comm.  IV,  §158,  159  et  160.  —  S  7,  Insl.it.,  de 
Jnterdict. 
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elle  ne  comprend  que  les  interdits  possessoires , 
c'est-à-dire  ceux  qui  ont  pour  base  une  possession 
antérieure  que  le  demandeur  veut  retenir  ou  re- 
couvrer (  retinendœ  et  recuperandœ  ) ,  rt  ceux  dans 
lesquels  le  demandeur  cherche  à  obtenir  une  pos- 
session qui  ne  lui  a  point  encore  appartenu  [adi- 
piscendee possession/s  )  (  1  ). 

M.  de  Savigny  s'est  appliqué  à  démontrer  que 
les  seuls  interdits  qui  méritent  le  nom  de  posses- 
soires sont  ceux  qui  tendent  soit  à  retenir,  soit  à 
recouvrer  une  possession  antérieure  que  le  deman- 
deur prétend  lui  appartenir;  parce  que  c'est  dans 
ceux-là  seulement  que  le  demandeur  fonde  sa  ré- 
clamation sur  une  possession  antérieurement  ac- 
quise. Dans  les  interdits  adipiscendee  possessions  , 
au  contraire,  la  demande  ne  trouve  point  sa  base  et 
son  point  de  départ  dans  la  possession  ;  puisque 
le  demandeur,  qui  cherche  à  acquérir  la  posses- 
sion,  reconnaît,  par  là  même,  qu'elle  ne  lui  a  pas 
encore  appartenu  :  ces  interdits  ne  doivent  donc 
pas  être  appel  es  possessoires ,  puisque  ce  n'est  point 
le  droit  de  possession,  mais  un  tout  autre  droit 
qui  sert  de  base  à  la  demande.  Quant  à  cette  cir- 
constance que  les  interdits  adipiscendee  posses- 
sions auraient  la  possession  pour  but,  elle  parait 
insignifiante  à  l'illustre  auteur  du  Traité  de  la  pos- 
session ,  parce  qu'il  est  une  foule  d'actions  qui 
tendent  pareillement  à  obtenir  la   possession  ,  et 

(1)  Gaius  ,  Comm.  IV,  S  143.  —  §  2,  Instit.,  de  Jnterdiclis. 
—  Voy.  ci-après  le  §  330,  337,  346  et  350. 
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qac  cependant  personne  n'a  jamais  songéàconsidé 
rer  comme  étant  des  moyens  de  droit  possessoires: 
tels  sont  la  revendication ,  l'action  hypothécaire ,  et 
même  plusieurs  actions  purement   personnelles, 
actio  einti ,  actio  deposili  (1). 

On  ne  peut  sans  doute  nier  l'exactitude  de  ces 
observations  ;  mais  on  peut  se  demander  si  elles  ont 
assez  d'importance,  eu  égard  au  fond  des  choses, 
pour  qu'il  soit  nécessaire  de  s'écarter  de  la  termi- 
nologie adoptée  par  les  Romains. 

Avant  d'entrer  dans  l'examen  détaillé  des  inter- 
dits possessoires,  il  convient  d'exposer  sommai- 
rement les  principes  du  droit  romain  en  matière 
de  possession  (2). 

I.  Des  diverses  espèces  de  possession  :  détention , 
possession  proprement  dite ,  possession  civile.  —  Dé- 
tenir et  posséder,  réveillent  en  droit  des  idées  très- 
distinctes. 

Détenir,  c'est  avoir  une  chose  en  sa  puissanse, 
sans  avoir  d'ailleurs  l'intention  de  la  considérer 
comme  sienne.  La  détention  n'est  donc  qu'un  rap- 
port purement  physique  entre  l'homme  et  la  chose, 
rapport  à  peu  près  complètement  dépourvu  d'ef- 
fets juridiques. 

Posséder,  c'est  détenir  une  chose  avec  intention 
de  la  considérer  comme  sienne  [animo  domini ,  ou 
animo  sibi  habendi).   La  possession  résulte  donc 


(1)  Traité  de  la  possession,  §  xxxv. 

(2)  Cette  exposition  sommaire  n'est  guère  qu'un  abrégé 
du  célèbre  Traité  de  la  possession,  de  M.  de  Savigny. 
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d'un  double  rapport  entre  l'homme  et  la  ehose  : 
rapport  physique,  la  détention  (  corpus  );  rapport 
moral  (anirnus  domini).  11  importe  peu,  au  surplus, 
au  point  de  vue  qui  seul  nous  occupe  en  ce  mo- 
ment, que  le  possesseur  se  croie  propriétaire,  ou 
sache,  au  contraire,  que  la  chose  appartient  à  une 
autre  personne,  pourvu  qu'il  ne  veuille  pas  re- 
connaître cette  personne  comme  propriétaire  : 
c'est  là  la  possession  proprement  dite;  celle  que 
le  droit  prétorien  protège  au  moyen  des  interdits , 
et  que  pour  cela  on  distingue  souvent  par  la  pé- 
riphrase possessio  ad  interdicta. 

La  bonne  foi  du  possesseur,  indifférente  au 
point  de  vue  des  interdits,  est,  au  contraire,  d'un 
très-grand  intérêt  sous  un  autre  rapport.  En  effet, 
celui  qui  possède  animo  domini  et  de  bonne  foi  (I), 
non-seulement  jouit  des  interdits  comme  le  pos- 
sesseur de  mauvaise  foi,  mais  il  peut,  en  outre, 
arriver  à  la  propriété,  au  moyen  de  Yusucapion  : 
c'est  la  possession  civile. 

En  résumé  ,  il  y  a  donc  trois  espèces  de  pos- 
sessions : —  1°  La  possession  purement  naturelle  ou 
détention,  qui  est  simplement  la  puissance  physique 
sur  une  chose,  sans  aucune  idée  de  s'en  considérer 
comme  propriétaire  :  quand  on  oppose  cette  pos- 
session aux  deux  autres,  on  dit  de  celui  qui  a  la 
chose  en  son  pouvoir,  que  naiuraliter possidet ,  ou 
que  tantum  detinet ,  ou  qu'il  est  in  possessione ,  ou 


(1)  Voy.,  ci-dessus,  page  143,  note  1. 

u.  .  24 
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môme  que  non  possidel  [\).  Tels  sont,  en  général , 
ceux  qui  reconnaissent  une  autre  personne  pour 
propriétaire  delà  chose  détenue,  le  dépositaire, 
le  commodataire,  l'usufruitier,  le  colon  ou  le  lo- 
cataire (2).  —  2°  La  possession  proprement  dite , 
animo  domini ,  laquelle,  sans  tenir  compte  de  la 
bonne  ou  de  la  mauvaise  foi ,  procure  au  posses- 
seur les  interdits,  mais  non  l'usucapion.  Par  exem- 
ple ,  dans  le  cas  de  la  donation  entre  époux ,  le 
donataire  ne  peut  usucaper ,  et  cependant  il  pos- 
sède dans  le  sens  propre  de  ce  mot  (3).  La  pos- 
session proprement  dite  est  le  plus  souvent  dé- 
signée simplement  par  les  mots possidere,  possessio; 
cependant,  quand  on  l'oppose  à  la  possession  ad 
usucapionem ,  pour  indiquer  que  le  possesseur  ne 
peut  usucaper,  on  l'appelle  quelquefois  possession 
naturelle  ;  et ,  réciproquement ,  on  aurait  pu  la  dé- 
signer par  le  nom  de  possession  civile ,  pour  l'op- 
poser à  la  simple  détention  (4).  — 3°  Enfin ,  la 
possession  civile ,  qui  donne  au  possesseur  et  l'u- 
sucapion et  l'action  publicienne  (5). 

(1)  Papin.,  L.  49;  Ulpian.,  L.  12;  Paul.,  L.  3.  S  3,  ff.,  de 
Possess. 

(2)  Oq  verra  plus  bas,  n°  V ,  des  exceptions  remarqua- 
bles dans  les  cas  de  séquestre,  précaire  et  emphythéose. 

(3)  Paul.,  L.  26,  ff.,  de  Donal.  inter  vir.  et  ux.;  L  .1,  §  2,  pro 
Donat.  ;  L.  1,  §  4,  ff.,  de  Possess. 

(4)  Ulpian.,  L.  1,§9  et  10,  ff.,  De  vi  et  de  vi  armât. — Pour 
nous,  nous  la  désignerons  toujours  par  le  seul  mot  posses- 
sion, ou  par  l'expression  possession  juridique. 

(5)  Voy.,  ci-dessus,  S  277  et  282. 
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À  la  détention  correspond  Y  appréhension ,  qui 
n'est  autre  chose  que  le  fait  par  lequel  nous  ac- 
quérons pouvoir  physique  sur  un  objet  :  la  déten- 
tion n'est  que  l'appréhension  continuée.  Pareille- 
ment ,  à  la  possession  correspond  Y  occupation,  qui 
est  l'acte  de  s'emparer  physiquement  d'un  objet 
avec  intention  de  le  posséder  comme  propriétaire: 
la  possession  n'est  que  l'occupation  continuée.  — 
En  d'autres  termes  encore  ,  l'occupation  est  à  la 
possession  ce  que  l'appréhension  est  à  la  déten- 
tion. 

Dans  ce  qui  va  suivre ,  il  sera  toujours  question 
de  la  possession  proprement  dite. 

II.  De  l'acquisition  de  la  possession.  —  De  la  dé- 
finition même  de  la  possession  proprement  dite 
dérivent  les  conditions  de  son  acquisition:  puisque 
la  possession  se  compose  de  deux  éléments  ,  la  dé- 
tention physique  (  corpus  )  et  l'intention  d'avoir  la 
chose  comme  propriétaire  (  animus  sibi  habendi  ) , 
il  en  résulte  que  la  possession  ne  peut  être  réputée 
acquise  qu'à  partir  du  moment  où  quelqu'un 
obtient  puissance  physique  sur  la  chose  (  corpus  ), 
et  a  l'intention  de  la  posséder  pour  lui-même  (ani- 
mus )  (1). 

1°  De  l'appréhension  physique.  —  Elle  peut  s'o- 
pérer sans  contact  immédiat  :  il  suffit  que  la  per- 
sonne  soit  mise,  par  rapport  à  l'objet,  dans  une 


(I)  Paul.,  L.  3,  §  1,  ff.,  de  Posscss.  et  Sent,  recept.,  V,  2.. 
§  1  :  «Possessionem  acquirimus  et  animo  el  corporc.» 
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position  telle,  quelle  ait  la  possibilité  d'agir  phy- 
si(jue/nent  sur  l'objet,  toutes  les  fois  que  bon  lui 
semblera,  et  d'en  écarter  toute  action  étrangère; 
double  caractère  qui  suppose  la  présence  de  la  per- 
sonne à  la  portée  de  l'objet  qu'il  s'agit  d'appré- 
hender. N'est-il  pas,  en  effet,  tout  à  fait  indiffé- 
rent que  la  chose  soit  réellement  appréhendée  ou 
qu'elle  puisse  l'être  à  chaque  instant  (1)  ?  —  Ainsi, 
pour  l'appréhension  des  immeubles,  il  n'est  pas 
nécessaire  de  toucher  toutes  les  parties  du  champ 
ou  de  la  maison,  ni  même  d'y  entrer;  il  suffit 
d'être  en  présence  du  fonds  dans  des  conditions  à 
pouvoir,  à  son  gré,  y  pénétrer  sans  obstacle  (2). — 
Ainsi  encore ,  l'appréhension  des  choses  mobi- 
lières peut  s'opérer  de  bien  des  manières.  Elle 
résulte  d'abord  bien  évidemment  du  contact  im- 
médiat, si,  par  exemple,  je  saisis  l'objet  avec  la 
main.  Elle  s'opère  aussi,  sans  contact  immédiat, 
quand ,  sur  mon  ordre  ,  on  place  l'objet  en  ma  pré- 


(1)  Paul.,  L.  1,  §  21,  ff.,  de  Possess. — M.  de  Savigny  éta- 
blit ingénieusement  qu'il  peut  y  avoir  possibilité  de  dis- 
poser physiquement  sans  contact  immédiat,  et,  récipro- 
quement, contact  immédiat ,  sans  puissance  physique  :  par 
exemple ,  si  j'ai  devant  moi,  à  la  portée  de  ma  main,  une 
pièce  d'argent,  n'en  suis-je  pas  maître  aussi  souverain  que 
si  je  la  tenais  dans  ma  main  ?  A  l'inverse,  si  je  suis  garrotté 
par  des  cordes,  bien  qu'en  contact  immédiat  avec  elles,  ne 
pourrait-on  pas  dire  que  je  suis  possédé  par  elles  bien  plus 
qu'elles  ne  sont  possédées  par  moi? 

(2)  Paul,  L.  3,  §  1  ;  L.  18,  g  2,  Ff.,</«  Possess.  —  Clpian., 
L.  77,  ff.,  de  Rei  vindic. 
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sence,  de  façon  que  je  puisse  le  saisir  à  mon 
gré  (1);  ou  bien,  lorsqu'on  me  livre  les  clefs  des 
magasins  où  sont  renfermés  les  objets  dont  je 
veux  acquérir  la  possession;  pourvu  toutefois  que 
je  reçoive  les  clefs  en  présence  des  magasins;  car,  si 
la  clef  me  donne  la  possibilité  physique  d'exercer 
ma  puissance  sur  les  choses  renfermées,  il  faut 
que  je  sois  présent,  pour  que  cette  possibilité 
puisse  se  traduire  ,  aussitôt  que  je  le  voudrai ,  en 
une  réalité  active  (2);  ou  encore,  quand  on  dé- 
pose dans  ma  maison  les  choses  que  j'ai  achetées, 
alors  même  que  ni  moi  ni  les  miens  ne  touche- 
rions à  ces  choses  :  car  tout  ce  qui  est  dans  ma 
maison  est  sous  ma  garde  et  en  ma  puissance  (3). 
Quelquefois  même,  la  possession  s'acquiert  sans 
qu'il  intervienne  aucun  acte  physique  :  par  exem- 
ple si  vous  me  consentez  vente  ou  donation  d'une 
chose  que  vous  m'aviez  précédemment  livrée  à 
titre  de  dépôt,  decommodat,  de  louage,  etc.  Dans 
ces  divers  cas,  en  effet,  je  commence  aussitôt  à 
posséder  ce  qu'auparavant  je  ne  faisais  que  détenir: 
on  dit  alors  que  la  possession  s'acquiert  solo  animo, 
ce  qui  est  inexact  ;  car  l'intention  de  posséder 
désormais  comme  propriétaire  ne  suffirait  pas,  si  je 


(1)  Javolen.,  L.  79,  ff.,  de  Solut.—  Paul.,  L.  1,  $  21,  (ï\ 
de  Possess. — Javolen. ,  L.  51  ,  eod.  tit.  —  Papinian.,  L.  31  , 
§  1,  ff.,  Je  Donat. 

(2)  Papinian.,  L.  74,  ff.,  de  Contrah.  emt. 

(3)  Celsus,  L.  18,  §  2,  ff.,  de  Possess.— Ulpian.,  L.  9,  S  3, 
ff.,  de  Jure  dot. 


374  uv.  ni,  on.  iv.  —  interdits. 

n'avais  pas  au  préalable  la  chose  en  nia  puissance 
physique  (1). —  En  sens  inverse  de  l'exemple  pré- 
cédent ,  je  puis  acquérir  la  possession  d'une  chose 
qui  vous  appartient  sans  que  pour  cela  elle  sorte 
de  vos  mains.  Ainsi,  vous  me  vendez  votre  cheval, 
mais  il  est  convenu  qu'à  partir  de  ce  jour  et  pen- 
dant un  certain  temps  vous  continuerez  à  vous 
servir  de  ce  cheval  en  qualité  soit  de  locataire , 
soit  de  commodataire.  Le  résultat  immédiat  d'un 
tel  arrangement  est  de  vous  faire  perdre  la  pos- 
session et  de  me  la  Faire  acquérir  à  l'instant  même; 
et  cela,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  supposer  au- 
cune fiction ,  aucune  dérogation  à  la  règle  géné- 
rale, que  pour  acquérir  la  possession  il  faut  la 
réunion  de  corpus  et  de  Yanimus.  En  effet,  du 
moment  que  vous  consentez  à  tenir  la  chose  pour 
mon  compte,  vous  n'êtes  plus  qu'un  instrument 
au  moyen  duquel  j'exerce  ma  puissance  physique 
sur  la  chose;  et,  comme  d'autre  part,  j'ai  l'inten- 
tion d'avoir  cette  chose  comme  propriétaire,  rien 
ne  manque  à  mon  acquisition  (2). 

2°  Appréhension  intentionnelle  (  animus  sibi  ha- 
bendi).  —  C'est,  comme  on  l'a  déjà  dit,  la  volonté 
d'avoir  la  chose  pour  soi,  comme  propriétaire,  et 
à  l'exclusion  de  tous  autres  :  peu  importe  que 
cette  intention  soit  licite  ou  illicite.  —  ]Ne  peuvent 
évidemment  satisfaire  'à  cette  seconde  condition 

(t)  S  44,  Instit.,  de  Rcr.  dhis.—  lUpian.,  L.  9,  g  9,  ff.,  de 
lieb.  cred. 

(2)  Ulpian.,  L.  77,  ff.,  de  Rei  vindieai. 
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les  personnes  dépourvues  de  volonté,  les  fous  et 
les  jeunes  enfants  (1),  les  êtres  de  raison,  tels 
que  l'hérédité  (2),  les  villes  et  corporations  (3), 
quoique  ces  êtres  moraux  puissent  cependant  ac- 
quérir des  droits  proprement  dits  (4).  —  On  ne 
suppose  pas  non  plus  que  cette  volonté  puisse  exis- 
ter à  l'égard  des  choses  que  nous  savons  ne  pou- 
voir entrer  dans  notre  propriété:  tels  sont  les 
hommes  libres  et  les  choses  hors  du  commerce , 
communes  ,  publiques  ,  sacrées  ,  religieuses  ou 
saintes  (5). 

III.  Acquisition  de   la  possession  par  autrui.  — 


(1)  Paul.,  L.  1,  §  3,  ff.,  de  Possess.  —  Constantin.,  L.  20, 
C,  de  Donat. —  Il  y  avait  controverse  sur  la  question  de 
savoir  si  Y  infans  pouvait  acquérir  la  possession  par  lui- 
même;  mais  tout  le  monde  admettait  qu'il  pouvait  acqué- 
rir la  possession  par  son  tuteur  :  Cf.,  Paul.,  L.  32,  §  2,  ff., 
de  Poss.,  avec  Decius,  L.  3,  C,  de  Poss. 

(2)  Ulpian.,  L.  1,  §  15,  ff.,  Si  h  qui  testant,  lib. 

(3)  Paul.,  L.  1,  S  22,  ff.,  de  Poss.— Mais  les  villes  et  cor- 
porations peuvent  posséder  par  leurs  esclaves  et  même  par 
les  personnes  libres  :  Ulpian.,  L.  2,  ff.,  eod.  tit. 

(4)  La  raison  de  cette  différence  est  que  l'acquisition 
des  droits  proprement  dits  est  à  peu  près  exclusivement 
régie  par  les  principes  arbitraires  du  droit  civil;  tandis 
que  la  possession,  resfacti  potiusquam  juris ,  éebappe  aux 
fictions  et  aux  règles  du  droit  civil,  et  se  trouve  presque 
entièrement  soumise  aux  règles  fondées  sur  la  réalité  des 
faits.  Paul.,  L.  1,  §  4  :  ...  quoniam  res  faciijure  civili  infir- 
mait non  potes  t. 

(5)  Javolen.,  L.  23  ;  Paul.,  L.  1  ,  S  6,  et  L.  30,  §  1,  ff.,  de 
Possess. 
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L'acquisition  par  autrui  des  droits  proprement 
dits  réels  on  personnels  était  régie  en  droit  romain 
par  deux  règles  fort  simples.  —Première règle  .-Tout 
droit  acquis  par  une  personne  soumise  à  notre 
puissance  (esclave  ou  fils  de  famille),  nous  est  ac- 
quis à  l'instant  même,  à  notre  insu  et  même  mal- 
gré nous  (1).  —  Seconde  règle  :  Nous  ne  pouvons 
acquérir  aucun  droit  par  les  personnes  libres  (2). 
Mais  la  possession  n'était  pas  un  droit  propre- 
ment dit,  ou  du  moins  n'était  pas  considérée  comme 
tel  par  le  droit  civil  :  res  facti potiusquam  juris  (3). 
En  conséquence  les  règles  arbitraires  et  les  fictions 
légales  du  droit  civil  n'ont  pas  sur  la  possession 
la  même  puissance  que  sur  les  droits  proprement 
dits,  création  de  la  loi  positive,  et  dont  celle-ci 
dispose  à  son  gré.  La  distinction  si  tranchée  qui 
existe  (quant  à  l'acquisition  pour  autrui  des  droits 
proprements  dits)  entre  les  personnes  soumises 
à  notre  puissance  et  celles  qui  n'y  sont  pas  sou- 
mises; cette  distinction,  sans  être  absolument  ef- 
facée, perd  donc  beaucoup  de  son  importance 
quand  il  s'agit  de  la  possession. 

(1)  §3,  Instit.,  Perquas  person.  nob.  adq. 

(2,  g  5,  Instit.,  eod.  tit. 

(3)  ...  «Rem  facti  non  juris  esse  (Paul.,  L.  1,  §  3,  ff.,  de 
PossessX — ...  Possessio  plurimum  facti  habet  (Papiniau., 
L.  19,  ff.,  Ex  quibus  caus.  maj.). — ...  Plurimum  ex  jure  pos- 
sessio mutuatur...  possessio  non  tantum  corporis  sed  et  juris 
est»  (Papinian.,  L.  49,  ff. ,  de  Possess.).  —  La  possession 
était  doue  considérée  par  les  jurisconsultes  romains  comme 
élaut  en  même  temps  un  fait  et  un  droit. 
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Ainsi,  en  premier  lieu,  nous  pouvons  acquérir 
la  possession  aussi  bien  par  une  personne  libre 
que  par  notre  esclave  et  notre  fils  de  famille  (I). 
— En  second  lieu,  nous  ne  l'acquérons,  soit  par  nos 
esclaves ,  soit  par  les  personnes  libres,  qu'au  moyen 
d'un  acte  de  notre  propre  volonté  (2). —  Enfin  ,  en 
troisième  lieu,  nous  ne  pouvons  acquérir  par  nos 
esclaves  qu'autant  que  nous  les  possédons  eux- 
mêmes;  et  cela  est  naturel:  comment,  en  effet, 
pourrions-nous  avoir  puissance  physique  sur  une 
chose  par  un  intermédiaire  qui  ,  lui-même,  est 
soustrait  à  notre  puissance   physique  (S)? 

Ceci  posé,  l'acquisition  de  la  possession  par  au- 
trui est  soumise  à  des  règles  dont  les  unes  con- 
cernent le  représenté,  les  autres  le  représentant. 
—  1°  D'abord,  en  ce  qui  concerne  l'appréhension 
physique,  le  représentant  doit  naturellement  ob- 
tenir sur   la  chose   la   même  possibilité  d'action 


(1)  §  3  et  5,  Inst.,  Per  quas  pers. —  Cf.,  Paul.,  L.  1,  §  5 
et  20,  ff.,  de  Poss. 

(2)  Gaius,  L.  10,  §  2,  ff. ,  de  Acq.  ver.  dom.  —  Il  faut  ex- 
cepter le  cas  où  la  possession,  acquise  par  l'esclave,  se 
rattacherait  au  pécule  de  cet  esclave;  car,  alors,  uous 
acquérons  la  possession  même  à  notre  insu.  (Paul.,  L.  1  , 
§  5,  ff.,  de  Possess.) 

(3)  Ainsi  nous  ne  pouvons  acquérir  la  possession  par 
notre  esclave,  qui  serait  possédé  par  un  tiers.  (Paul.,  L.  1, 
§  15,  ff.,de  Possess. — L.  31,  §2,  ff.,  de  Usucap.) — Quanta 
l'esclave  en  fuite,  il  y  avait  eu  dissentiment,  entre  les  juris 
consultes.  (Paul.,  L.  1,  g  14,  et  Hermogen.,  L.  50,  §  1,  ff., 
de  Possess.) 
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physique,  que  s'il  voulait  acquérir  pour  lui-même. 

—  Quant  à  Yanimus  do  mi  ni ,  il  faut  que  le  repré- 
sentant ait  la  volonté  de  posséder  la  chose,  non 
pour  lui-même,  mais  pour  celui  qu'il  représente  (1). 

—  2"  Il  faut  que  le  représenté  ait  lui-même  la 
volonté  d'acquérir  la  possession  :  ignoranti  posses- 
sio  non  adquiritur  (2). 

Quanta  l'instant  précis  où  l'acquisition  se  trouve 
consommée  en  notre  faveur  par  un  intermédiaire, 
il  faut  distinguer  si  cet  intermédiaire  avait  l'or- 
dre ou  le  mandat  spécial  d'acquérir  cette  posses- 
sion ,  ou  si,  au  contraire,  il  l'a  acquise  spontané- 
ment à  notre  profit,  à  la  façon  d'un  negotiorum 
gestor.  Dans  le  premier  cas,  la  possession  nous 
est  acquise  du  moment  même  où  notre  agent  l'a 
acquise;  alors  même  que  nous  ignorons  le  mo- 
ment où  cette  acquisition  a  eu  lieu.  Dans  le  se- 
cond cas,  elle  ne  nous  est  acquise  que  du  mo- 
ment où  nous  ratifions  ce  qui  a  été  ainsi  fait  en 
notre  nom  (3). 

Paul  résume  les  principales  idées  précédentes 
en  ces  termes  très -concis:  «  Possessionem  adqui- 


(f)  Paul.,  L.  1,  S  19  et  20,  ff.,  de  Possess. 

(2)  Mais  n'est  pas  considéré  comme  ignorant  celui  qui, 
ayant  donné  mandat  d'acquérir  la  possession,  ignore  l'in- 
stant où  le  mandataire  a  pris  possession.  Ainsi  se  conci- 
lient plusieurs  textes  qui,  au  premier  abord,  paraissent 
en  contradiction  :  Nerat.,  L.  13,  ff . ,  de  Adq.  rer.  dom.  — 
Sever.  et  Anton.,  L.  1,  C,  de  Poss.  —  Paul.,  Sentent.,  V,  2, 
g  2.  —  Tlpian.,  L.  42,  §  1,  ff.,  de  Poss. 

(3)  Ulpiau.,  L.  42,  S  i,  de  Poss. 
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«rimus  et  animo  et  corporc:  animo  utique  nostro; 
«  eorpore  vcl  nostro,  vel  a/ieno»  (1). 

IV.  Conservation  et  perte  de  la  possession.  —  Cet 
énoncé  indique  une  même  question  traitée  sous 
un  double  aspect;  mais  ces  deux  manières  diverses 
d'envisager  un  même  sujet  sont  loin  d'être  inu- 
tiles pour  la  netteté  des  idées. 

1°  Conservation  de  la  possession.  —  Il  est  évi- 
dent ,  d'abord ,  que  la  possession  acquise  doit  se 
continuer  tant  que  le  possesseur  conserve  avec  la 
chose  le  double  rapport  physique  et  moral  (cor- 
pus et  animas),  dont  la  réunion  consomme  l'ac- 
quisition de  la  possession.  Mais  on  conçoit  aisé- 
ment que  si,  pour  conserver  la  possession,  il  fal- 
lait que  ce  double  élément  restât  incessamment 
aussi  entier  qu'au  moment  de  l'acquisition,  la 
conservation  de  la  possession  serait  à  peu  près 
impraticable  :  qui  pourrait  en  effet  se  condamner 
à  demeurer  incessamment  à  portée  d'agir  physi- 
quement sur  une  chose,  et  avoir  sans  cesse  sa  vo- 
lonté tendue  vers  le  même  objet?  D'ailleurs  la 
raison  et  l'analogie  se  réunissent  pour  établir  qu'il 
doit  être  moins  difficile  de  conserver  un  droit  ac- 
quis, que  de  le  conquérir.  Ces  idées  générales  ex- 
pliquent et  justifient  suffisamment  les  principes 
suivants.  —  1°  Nous  conservons  la  possession  alors 
même  que  nous  nous  éloignons  de  la  chose;  si 
d'ailleurs  cet  éloignement  n'a  pas   lieu  avec  l'in- 

(1)    Paul.,  Sentent,  recept.,  V,  2,  §  1. 
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lention  d'abandonner  la  possession;  et  que,  d'un 
autre  coté,  un  tiers  ne  profite  pas  de  notre  éloi- 
jjnemcnt  pour  s'emparer  de  la  chose.  —  2°  A  l'é- 
gard des  immeubles,  en  particulier,  nous  en  con- 
servons la  possession  juridique,  alors  même  qu'un 
tiers  s'en  est  emparé  en  notre  absence,  tant  que 
ce  fait  n'est  pas  arrivé  à  notre  connaissance  (1). 

(1)  Papinian.,  L.  4(>,  ff.,  de  Poss.  —  Cf.  Paul.,  L.  3,  S  7 
et  8;Ulpian.,  L.6,§1;  Paul.,  L.  7;  Celsus,  L.  18,  S  3  et  4; 
Pompon.,  L.  25,  §  2,  ff.,  eod.  tit. —  Diocl.  et  Max.,  L.  4,  C, 
eod.  tit.  —  Cette  exception  eu  faveur  de  la  possessiou  des 
immeubles  se  traduit  en  cette  règle  importante  que,  relati- 
vement à  cette  espèce  de  biens,  il  ne  peut  y  avoir  posses- 
sion clandestine  d'un  fonds  possédé  par  un  autre;  ce  qui 
expliquera  plus  tard  la  disparition  de  l'interdit  de  Clan- 
destina  possessivité.  {Voy\,  §  348.) 

Mais,  qu'arrivera-t-il  au  moment  où  le  possesseur  vient 
à  apprendre  que ,  peudant  sou  absence,  on  s'est  emparé  du 
fonds  dont  il  avait  la  possession?  Il  y  a  trois  hypothèses  à 
faire.  —  1°  Si,  dès  que  je  suis  averti,  j'accours  pour 
chasser  l'usurpateur,  et  que  je  le  chasse  en  effet,  à  propre- 
ment parler,  je  n'ai  jamais  perdu  ma  possession  et  l'autre 
ne  l'a  jamais  acquise.  (Arg.,  L.  17,  ff, ,  de  Fi.)  —  2"  Si, 
au  contraire,  je  suis  vaincu  dans  la  lutte  et  expulsé  du 
fonds,  je  perds  la  possession,  non  par  l'effet  de  l'occu- 
pation clandestine  consommée  en  mon  absence,  mais  bien 
par  l'effet  de  l'expulsion  violente.  (  Ulpian. ,  L.  1  ,  §  24 , 
ff.,  de  Fi.) —  3°  Enfin,  si  je  m'abstiens  de  rien  faire,  je 
perds  la  possession,  moins  par  le  fait  de  mon  adversaire 
que  par  mon  adhésion  tacite  à  l'usurpation  (animo  meo  ). 
Ceci  n'est  vrai ,  toutefois,  que  pour  le  cas  ou  mon  inac- 
tion n'aurait  pas  pour  cause  la  frayeur  que  m'inspirerait 
l'usurpateur  :  dans  ce  dernier  cas,  en  effet,  je  pourrais 
être  considéré  comme  ayant  perdu  la  possession  par  la  vio- 
lence de  mon  adversaire.  (Julian.,  L.  33,  §  2,  ff.,  de  Usurp. 
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—  3"  Pour  conserver  la  possession,  il  n'est  pas 
nécessaire  que  noire  intention  d'avoir  la  chose 
comme  propriétaire  se  perpétue  d'une  manière 
active:  d'où  il  suit  que  le  fou  qui  n'aurait  pu  ac- 
quérir la  possession  (par  lui-même),  peut  néan- 
moins continuer  celle  qu'il  aurait  acquise  avant  de 
tomber  en  démence  (1).  —  4"  Puisque  nous  pou- 
vons acquérir  la  possession  par  autrui,  nous  pou- 
vons, à  plus  forte  raison,  la  conserver  par  un 
tiers. 

2°  Perte  de  la  possession.  —  En  règle  générale 
nous  perdons  la  possession  quand  l'une  ou  l'autre 
des  deux  conditions  requises  pour  son  acquisition 
vient  à  cesser  complètement  (2),  c'est-à-dire  quand 

—  Ulpian.,  L.  9,  ff.,  Quod  met.  caus.  —  Cicero,  pro  Cœcina, 
16.  —  Voy.3  pourtant  ,  Ulpian  ,  L.  1  ,  §  29,  et  L.  3,  §  7,  ff., 
de  Fi. 

(1)  Procul.,  L.  27,  el  Ulpian.,  L.  29,  ff,  de  Poss. 

(2)  Je  dis  complètement ,  parce  que,  ainsi  qu'on  vient  de 
le  voir,  il  n'est  point  nécessaire,  pour  la  continuation  de  la 
possession,  que  l'animas  et  le  corpus  soient  aussi  énergi- 
quement  caractérisés  que  lorsqu'il  s'agit  d'acquérir  la  pos- 
session.— Un  texte  célèbre  de  Paul,  la  L.  153.  ¥f.,de  Begulis 
juris,  paraît  dire  que,  pour  perdre  la  possession,  il  fau- 
drait la  perte  réunie  et  de  Y  animas  et  du  corpus  :  «  Fere 
«quibuscumque  raodis  obligamur  iisdem  in  contrarium 
«actis  liberaraur.  Cum  quibus  niodis  adquirimus,  iisdem  in 
«contrarium  actis  amittimus.  Ut  igitur  nulla  possessio  ac- 
«quiri  nisi  animo  et c.orpore ;  ita  nulla  amittitur  nisi  in  qua 
«UTRCMOUE  in  contrarium  actum.  »  M.  de  Savigny  a 
prouvé  jusqu'à  l'évidence  que  le  mot  utrumque,  qui  fait 
toute  la  difficulté,  devait  être  pris  dans  le  sens  de  alteru- 
t  rum.  (  Traité  de  la  possession ,  §  XXX.) 
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notre  intention  de  posséder  fait  place  à  une  in- 
tention contraire;  ou  lorsque  la  possibilité  d'agir 
physiquement  sur  la  chose  s'est  évanouie;  à  plus 
forte  raison ,  si  le  rapport  physique  et  le  rapport 
moral  se  trouvent  tous  les  deux  détruits  par 
un  acte  et  une  volonté  en  sens  contraire.  Il  faut 
maintenant  développer  la  règle  précédente.  — 
1  °  Perte  de  la  possession  par  la  seule  intention  [solo 
animo).  On  a  vu  qu'il  n'était  pas  nécessaire  à  la 
conservation  de  la  possession  que  l'intention  de 
posséder  pour  soi  (sibi  habendi)  persistât  active- 
ment :  le  possesseur  peut  impunément  oublier  la 
chose  qui  fait  l'objet  de  sa  possession.  La  posses- 
sion ne  se  perd  donc,  solo  animo,  que  par  la  ré- 
solution arrêtée  de  ne  plus  posséder  (1);  et,  par 
conséquent,  celui  qui  n'a  pas  de  volonté,  comme 
le  fou,  ne  peut  perdre  la  possession  de  cette  ma- 
nière (2).  —  2°  Perte  de  la  possession  par  le  fait 
seul  {solo  corpore).  La  possession  se  perd  solo  cor- 
pore,  à  l'égard  des  immeubles,  lorsque,  par  un  évé- 
nement naturel  (par  exemple  l'envahissement  du 
fonds  par  la  mer  ou  par  un  fleuve),  le  possesseur 


(1)  Paul.,  L.  3,  g  6;  Ulpian.,  L.  17,  §  1,  ff.,  de  Possess.— 
On  peut  citer,  comme  exemple  de  la  perte  solo  animo,  le  cas 
où,  eu  vous  vendant  une  chose,  il  est  convenu  entre  nous 
que  je  la  conserverai  à  titre  de  locataire  :  comme,  dans  ce 
cas,  je  perds  la  possession  sans  que  mes  rapports  phy- 
siques avec  l'objet  soient  changés,  il  est  exact  de  dire  que 
je  perds  la  possession  solo  animo. 

(2)  Procul.,  L.  27;  Ulpian.,  L.  29,  ff.,  de  Possess. 
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ne  peut  plus  exercer  son  pouvoir  sur  la  chose  (I); 
ou  bien,  lorsqu'il  est  expulsé  violemment  du  fonds 
par  une  autre  personne  (2)  ;  ou  bien  encore  lorsque, 
en  notre  absence,  un  autre  s'empare  de  l'immeu- 
ble, avec  l'intention  de  nous  résister  quand  nous 
nous  présenterons  pour  y  rentrer;  mais,  dans  ce 
cas ,  la  perte  ne  commence  que  du  moment  où 
nous  avons  connaissance  de  l'usurpation  (3).  — 
La  possession  se  perd  solo  corpore ,  à  l'égard  des 
choses  mobilières,  lorsqu'un  autre  s'en  empare 
par  violence  ou  d'une  manière  clandestine  (4)  ; 
lorsque  nous  perdons  la  chose  (5);  lorsque  des  ani- 
maux sauvages  s'échappent,  ou  que  des  animaux 
apprivoisés  perdent  l'habitude  de  revenir  (G).  — 
3°  Perte  de  la  possession  animo  et  corpore.  On 
peut  citer ,'comme  exemples,  tous  les  cas  où  le 
propriétaire  aliène  par  tradition   [yacuam    tradit 


(1)  Paul.,  L.  3,  S  17,  et  L.  30,  §  3,  ff.,  de  Possess. 

(2)  Ulpian.,  L.  1,  §  24,  ff.,  de  Fi.—  Julian.,  L.  33,  S  2, 
ff.,  de  Usurp. 

(3) Paul.,  L.  3,  g  7;  Ulpian.,  L.  (î,  §  1  ;  Papinian.,  L.  46.  ff., 
de  Possess.  —  Cette  règle  n'avait  pas  été  admise  sans  con- 
troverses :  Voy.  Ulpian.,  L.  6,  §  1,  et  Paul.,  L.  7,  eod.  fit. 
—  Cf.  Celsus,  L.  18,  et  Pompon.,  L.  25,  §  2,  eod.  tit. 

(4)  Gaius,  L.  15,  ff.,  de  Possess. —  Quand  il  s'agit  d'im- 
meubles, l'usurpation  clandestine,  c'est-à-dire  celle  où  le 
possesseur  se  propose  de  nous  celer  son  occupation,  ne 
nous  fait  poiut  perdre  la  possession.  (Voy.,  ci-dessus, 
page  380,  note  1.) 

(5)  Pompon.,  L.  25,  pr.,  ff.,  de  Possess. 

(6)  Paul.,  L.  3,  g  13-16,  ff.,  de  Possess. 
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j)Ossessionem  )  (  (  ).  —  4°  Perte  de  la  possession  par 
autrui.  —  De  même  que  nous  pouvons  acquérir  la 
possession  par  autrui,  nous  pouvons  aussi  la  per- 
dre. Lors  donc  que  nous  possédons  par  un  tiers 
(locataire,  fermier,  commodalaire,  etc.),  qui  dé- 
tient pour  nous,  la  perte  de  la  possession  peut 
avoir  lieu,  par  le  représentant,  de  plusieurs  ma- 
nières. En  premier  lieu,  par  son  infidélité,  si, 
changeant  d'intention,  il  veut  désormais  posséder 
pour  lui-même  la  chose  qu'il  détenait  pour  nous 
auparavant:  mais  les  jurisconsultes  romains  ne 
considèrent  la  perte  de  la  possession  comme  opé- 
rée, à  l'égard  des  immeubles,  que  du  moment  où 
nous  avons  connaissance  du  changement  d'inten- 
tion de  notre  représentant  (2);  et,  à  l'égard  des 
meubles,  quand  son  infidélité  réunit  tous  les  ca- 
ractères du  vol  (3).  —  Nous  pouvons  encore  perdre 
la  possession  par  notre  représentant,  s'il  se  laisse 
expulser  par  violence  (4);  s'il  perd  la  chose;  s'il 
l'abandonne  et  qu'un  autre  s'en  empare;  mais, 
dans  ce  cas,  la  perte  ne  commence  pour  nous  que 
du  moment  où  cet  abandon  est  parvenu  à  notre 
connaissance  (5). 

V.  Pour  le  but  qu'on  se  propose  principalement 

(1)  Cels.,  L.  18,  §  2;  et  Pompon.,  L.  33,  ff.,  de  Possess. 

(2)  Marcel.,  L.  20,  ff.,  de  Possess. 

(3)  Paul.,  L.  3,  g  18,  de  Possess.—  Cf.  L.  1,  §  2,  et  L.  67, 
ff.,  de  Fuit. 

(4)  Ulpian.,  L.  1,  §  22,  ff.,  de  Vi  et  de  vi  arm. 

(5)  Julian. ,  L .  33,  S  4 ,  ff . ,  de  Usurp.  —  Cf.  L.  12,  C,  de 
Possess. 
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ici,  à  savoir  l'explication  des  interdits  possessoires, 
il  importe  maintenant  de  faire  connaître  divers 
cas  dans  lesquels  le  possesseur,  en  livrant  la  chose 
possédée  à  une  aulre  personne,  lui  transmet  tan- 
tôt la  possession  juridique,  tantôt  la  simple  déten- 
tion. M.  de  Savigny,  que  nous  suivons,  les  a  mé- 
thodiquement rangés  en  trois  classes.  —  1°  Cas 
où  la  possession  juridique  n'est  jamais  transmise 
avec  la  détention.  Il  en  est  toujours  ainsi  quand  la 
tradition  est  faite  à  un  procureur  que  nous  char- 
geons d'administrer  la  chose  possédée  (1);  quand 
nous  livrons  la  chose  à  titre  de  commodat  (2),  de 
louage  (3),  d'usufruit,  d'usage,  d'habitation,  ou  de 
toute  autre  servitude  (4);  dans  les  divers  cas  de 
missio  in possessionem  (5);  et  enfin  lorsqu'un  fonds 
est  livré  à  quelqu'un  dans  la  vue  de  lui  conférer  le 
droit  de  superficie  (6).  —  2°  Cas  où  la  possession  ju- 
ridique est  toujours  transmise  avec  la  détention.  Cela 

(1)  Ulpian.,  L.  1,  §  22,  ff.,  de  VI  et  de  vi  arm. 

(2)  Pompon.,  L.  8,  ff.,  Commod.  —  Paul.,  L.  3,  §  20,  ff., 
de.  Fosse  ss. 

(3)  Ulpian.,  L.  G,  §  2,  ff.,  de  Precario. —  Pompon.,  L.  25, 
§  1,  ff.,  de  Posscss. 

(4)  Ulpian.,  L.  0  ,  §  2,  ff.,  de  Precario.  —  Venul. ,  L.  52, 
pr.,  ff.,  de  Possess. 

(5)  Mais,  à  défaut  d'interdit  possessoire ,  le  mis  sus  a  un 
interdit  spécial.  {^Foy.,  ci-dessus,  page  358,  note  1.)  —  La 
missio  in  possessionem  ex  secundo  deercto  donne,  au  con- 
traire, la  possession  juridique. 

(6)  Ulpian.,  L.  3,  §  7,  ff.,  Uti possidet.  {Voy.,  ci-après, 
5  340.)  —  L'usufruitier  et  le  superficiaire  ont  la  quasi- 
possrssiojuris.  {Voy.,  ci-après,  u"  VI.) 

il.  25 
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iirrive  clans  X  emphitéose  (1)  et  dans  le  gage  (2). 
—  3°  Cas  clans  lesquels  la  possession  juridique  est 
tantôt  transmise  et  tantôt  non  transmise  avec  la  dé- 
tention. Cela  se  rencontre  clans  le  dépôt  et  le  pré- 
caire. En  général,  le  dépôt  ne  transmet  au  dépo- 
sitaire qu'une  simple  détention:  c'est  par  exception 
seulement  que,  dans  le  séquestre  d'une  chose  liti- 
gieuse, la  convention  expresse  des  plaideurs  trans- 
met la  possession  juridique  au  dépositaire  (3).  A 
l'inverse,  le  précaire  transmet,  en  général,  la  pos- 
session juridique  ;  et,  exceptionnellement  seule- 
ment,  la  simple  détention  (4). 

VI.  Quasi possessio  juris.  —  La  possession  dont 
il  a  été  question  jusqu'ici  n'est  en  définitive  que 
l'exercice  matériel  du  droit  de  propriété  ou,  en 
d'autres  termes,  le  fait  correspondant  à  ce  droit. 
Rien  de  plus  naturel  que  d'admettre  aussi,  pour 
les  servitudes  et  autres  démembrements  de  la  pro- 
priété, un  fait  correspondant  au  droit; lequel  fait,  à 
savoir  l'exercice  effectif  de  la  servitude,  consli- 


(1)  Mais  peut-être  serait-il  plus  rationnel  de  ne  recon- 
naître à  l'emphyléote,  comme  à  l'usufruitier,  qu'une  sim- 
ple quasi-possessio  juris. 

(2)  Mais  le  créancier  gagiste  ne  possède  que  ad  inter- 
dicta; le  créancier  continue  à  posséder  ad  usucapionem. 
.lavolen.,  L.  16,  ff.,  de  Usurpât. — Paul.,  L.  37,  ff.,  de  Pign. 
act.  —  Julian.,  L.  30,  ff.,  de  Possess. 

(3)  Pau!.,  L.  3,  §  20,  et  Julian.,  L.  39,  ff.,  de  Possess.  — 
Florent.,  L.  17,  §  1,  ff.,  Deposit. 

{A)  Ulpian.,  L.  1,  g  I-,  ff.,  de  Prccario,  et  L.  10,  pr„  et  §  I, 
ff..  de  Possess. 
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tuerait  la  possession  de  cette  servitude.  C'est  aussi 
là  ce  qui  était  arrivé. —  Mais,  par  suite  des  ha- 
bitudes de  langage  que  nous  avons  déjà  eu  occa- 
sion de  critiquer  (1),  les  jurisconsultes  romains 
ne  voyaient  de  choses  corporelles  qu'autant  qu'il 
s'agissait  de  propriété;  pour  eux,  les  servitudes 
ne  réveillaient  que  l'idée  d'un  droit  [res  incorpo- 
rait) :  or,  comme  la  possession  suppose  un  fait 
matériel,  qui  ne  peut  exister  qu'à  l'égard  des  choses 
corporelles,  ils  avaient  été  conduits  à  ne  considé- 
rer comme  possession  proprement  dite  que  celle 
qui  correspond  au  droit  de  propriété;  quant  à 
l'exercice  des  servitudes  (  res  incorporâtes},  il  ne 
constituait,  pour  eux  ,  qu'une  possession  impro- 
prement dite,  qu'ils  désignaient,  à  cause  de  cela, 
par  l'expression  quasi  possessio  juris  (2). 

Au  surplus,  en  ce  qui  concerne  les  interdits  et 
Yusiicapion ,  la  quasi-possessio  est,  en  général,  ré- 
gie par  les  mêmes  principes  que  la  possession 
proprement  dite. 

§  330.  —  Interdits  adipiscendœ  possessionis  en  général. 

Les  interdits  adipiscendœ  possessionis  avaient 
pour  objet  de  procurer  à  une  personne  la  pos- 
session réelle  de  choses  qu'elle  n'avait  point  en- 


(1)  Voy.,  ci-dessus,  page  63  et  suiv. 

(2)  Paul.,  L.  3,  pr.,  ff.  ,  de  Passas.,  et  L.  4,  §  24  ,  de 
Usurp.  —  Ulpian.,  L.  3,  §  17,  ff.,  de  Vi  et  vi  arm.  ,  et  L.  23, 
$  2,  ff.,  ex  Quib.  caus.  maj. 
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core  possédées;  mais  non  de  lui  faire  recouvrer 
une  possession  antérieure  qu'elle  aurait  perdue. 
Il  était,  en  effet,  pourvu  à  celte  dernière  situation  , 
au  moyen  des  inlerdils  recuperandœ  possessionis. 
Les  interdits  adipiscendœ  jwssessionis  ne  sont  pas 
fort  nombreux  :  on  n'en  connaît  aujourd'hui  que 
six  ,  savoir  :  quorum  bonorum,  possessorium  ,  secto- 
rium ,  salvianum ,  qnod  legatorum  et  quo  itinere;  le 
possessorium  et  le  sectorium  ne  nous  sont  même 
connus  que  par  la  découverte  du  manuscrit  de 
Gaius. 

§  331    —  Interdit  adipiscendœ  possessionis. —  1°  Interdit 

QUORUM  BONORUM. 

La  formule  de  cet  interdit  en  résume  très-bien 
ia  nature.  Elle  était  ainsi  conçue  :  QUORUM  BONO- 
RUM EX  EDICTO  MEO  ILL1  POSSESSIO  DATA  EST, 
OUOD  DE  H1S  BONIS  PRO  H^REDE  AUT  PRO  POSSES- 
SORE  POSSIDES,  POSSIDERESVE  SI  N1HIL  USUCAPTUM 
ESSET  ;  QUOD  QUIDEM  DOLO  MALO  FECISTI  UT  DESI- 
NERES  POSSIDERE,  ID  ILLI  RESTITUAS  (1). 

Cet  interdit  était  donc  accordé  aux  successeurs 
prétoriens  {bonorum  possessores) ,  qu'ils  fussent  ou 
non  héritiers  d'après  le  droit  civil;  pourvu  que, 
dans  l'un  et  l'autre  cas,  ils  eussent  réclamé  la  bo- 
norum possessio  dans  le  délai  voulu  (2). 


(1)  Ulpian.,  L.  1,  pr.,  ff.,  Qaor.  bonor. 

(2)  Voy.,  ci-dessus,  pages   15  et  16,  et  les  notes.  —  Il 
faut  se  garder  de  confondre  les  possesseurs  de  biens,  ou  hé- 
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il  procurait  au  successeur  la  possession  réelle 
Je  tous  les  objets  corporels  dépendant  de  la  suc- 
cession; mais  il  était  sans  application  aux  créances 
héréditaires  (t). 

Comme  la  pétition  d'hérédité,  avec  laquelle  il 
a  tant  de  points  de  ressemblance  (§  281  ),  l'inter- 
dit quorum  bonorum  n'était  efficace  que  contre 
ceux  qui  possédaient  des  corps  héritaires  pro  pos- 
sessore  ou  pro  hœrede.  On  a  déjà  fait  connaître  le 
sens  de  ces  deux  titres  de  possession  (2)  :  il  reste 
seulement  une  remarque  à  faire  au  sujet  de  la 
possession  pro  hœrede.  Au  temps  des  jurisconsul- 
tes classiques,  cette  expression  comprenait  le  pos- 
sesseur qui  était  véritablement  héritier,  non  moins 
que  celui  qui  se  croyait  héritier  sans  l'être.  L'in- 
terdit quorum  bonorum,  toujours  efficace  contre  le 
dernier,  l'était  encore,  même  contre  le  possesseur 
véritable  héritier,  toutes  les  fois  que,  dans  l'ordre 
successoral  de  l'Edit,  le  bonorum  possessor  occupait 
un  rang  préférable  à  celui  de  l'héritier  civil.  11  en 


riliers  du  droit  prélorieu,  avec  ceux  que  le  Préleur  envoie 
eu  possession,  soit  à  titre  de  mesure  conservatoire,  soit 
pour  arriver  à  la  vente  des  biens  du  débiteur.  Au  moyen 
de  l'interdit  quorum  bonorum,  le  bonorum  possessor  (héritier 
prétorien)  obtient  la  possession  juridique.  Le  missus  in  pos- 
sessionem  ne  l'obtient  jamais  ;  mais ,  à  l'aide  de  l'interdit 
non  possessoire  qui  lui  est  particulier,  le  missus  arrive 
seulement  à  la  détention.  (  Voy.,  ci-dessus ,  page  3£8, 
note  2.) 

(1)  Paul.,  L.  2,  t'f.,  Quor.  bonor. 

"1)  Voy.,  ci-dessus,  page  133  et  les  noies  3  et  4 
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était  ainsi,  par  exemple,  clans  le  cas  d'opposition 
entre  un  enfant  émancipé  et  un  agnat.  En  effet. 
quoique  l'enfant  émancipé  fui  complètement  ex- 
clu par  le  droit  civil,  et  que,  au  contraire,  l'a- 
gnat  fût  appelé  par  le  droit  civil  et  par  le  droit 
prétorien  ;  cependant,  comme  l'enfant  émancipé 
était  réintégré  dans  le  premier  ordre  de  successeurs 
[unde  liheri  ) ,  tandis  que  l'Edit  n'appelait  les 
agnals  qu'en  second  ordre  [unde  legitimi) ,  cet 
enfant  pouvait,  au  moyen  de  notre  interdit,  se 
faire  restituer  par  l'agnat  la  succession  que  celui- 
ci  aurait  appréhendée  en  vertu  de  son  titre  d'hé- 
ritier civil  (I).  Il  en  était  autrement  quand  la  con- 
testation s'élevait  entre  un  bonorum  possessor  et  un 
héritier  qui,  même  dans  l'ordre  successoral  de 
l'Edit,  aurait  pu  obtenir  la  bonorum  possessio  de 
préférence  à  celui  qui,  de  fait,  l'avait  seul  obte- 
nue. Par  exemple  :  un  cognât  a  réclamé  en  temps 
utile  la  bonorum  possessio  (unde  cognati)',  mais  les 
biens  héréditaires  ont  été  appréhendés  par  un 
agnat  qui,  d'ailleurs  satisfait  de  son  litre  d'héritier 
civil,  n'a  pas  cru  devoir  y  joindre  la  qualité  de 
successeur  prétorien  [bonorum  possessor),  qu'il  eût 
pu  obtenir  en  la  demandant  en  temps  utile.  Quoi- 
que le  cognât  ait  seul  obtenu  la  B.  P..  et  se  trouve 
ainsi  avoir,  à  la  possession,  un  titre  qui  manque 


(1)  Le  résultat  n'eût  pas  changé  alors  même  que  l'agnat 
aurait  obtenu  la  honorant  possessio  unde  legilimi  ;  car  celte 
B.  P.  ne  vient  qu'en  second  ordre  et  après  la  B.  P.  unde 
liberi. 
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absolument  à  l'agnat;  cependant  on  décide  que 
l'interdit  quorum  bonormn  demeure  stérile  dans  les 
mains  de  ce  cognac  (1)  :  il  eût  été  inique,  en  ef- 
fet, de  faire  perdre  à  l'agnat  des  biens  qui  lui 
étaient  dévolus  par  le  droit  civil,  et  auxquels  le 
droit  prétorien  lui-même  l'appelait  de  préférence 
au  cognât,  et  cela  uniquement  pour  avoir  négligé 
d'ajouter  un  second  titre  (celui  de  bonorum  pos- 
sessor) au  titre  d'héritier  civil  qui  avait  dû  lui 
paraître  suffisant.  —  Sous  Justinien  ,  grâce  à 
la  fusion  qui  s'était  opérée  entre  le  droit  civil  et 
le  droit  prétorien,  nul  n'est  héritier  sans  être  en 
même  temps  bonorum  possessor,  et  réciproque- 
ment :  la  bonorum  possessio  sine  re  ne  peut  donc 
plus  se  présenter  ;  et  par  conséquent  l'interdit 
quorum  bonorum  ne  peut  plus  avoir  lieu  contre  un 
possesseur  qui  serait  véritablement  héritier. 

Il  faut  aussi  remarquer,  dans  la  formule  de 
l'interdit,  les  mots  possideresve  si  nikil  usucaptum 
esset:  le  possesseur  doit  restituer  tout  ce  qu'il  dé- 
tient et  tout  ce  qu'il  a  usucapé.  Autrefois,  on  ne 
pouvait  s'expliquer  que  le  défendeur  fût  tenu  de 


(1)  On  dit  alors  que  le  cognât  a  la  bonorum  possessio  sine 
rc  ,  le  litre  sans  la  réalité  ,  la  qualité  mais  non  l'effet  utile. 
^Gaius,  Comm.  III ,  §  30-37.) — Comment  arrivait-on  à  para- 
lyser dans  les  mains  du  bonorum  possessor  sine  re  l'interdit 
quorum  bonorum?  Aucun  texte  ne  nous  l'apprend:  il  est 
vraisemblable  que  c'était  ou  par  le  refus  de  l'interdit,  ou 
par  une  exception,  suivant  que  la  qualité  d'héritier  civil 
était  reconnue  ou  contestée  devant  le  magistral. 
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restituer  ce  qu'il  avait  usucapé  :  mais  Gaius,  en 
nous  apprenant  nettement  ce  qu'était  la  posses- 
sion pro  hœrede ,  nous  a  fait  connaître  en  même 
temps  qu'un  sénatus-consulte,  rendu  sur  la  pro- 
position d'Adrien,  avait  décidé  que  les  usucapions 
pro  hœrede  pouvaient  être  révoquées  sur  l'action 
en  pétition  d'hérédité;  et  il  était  naturel  qu'il  en 
fût  de  même  pour  l'interdit  quorum  honora  m  (1). 
De  la  grande  analogie  qui  existe  entre  l'inter- 
dit quorum  honorum  et  la  pétition  d'hérédité  pos- 
sessoire,  M.  de  Savigny  a  conjecturé  que  cette  ac- 
tion avait  été  introduite  à  l'imitation  de  l'interdit, 
et  pouvait  en  tenir  lieu.  M.  Du  Caurroy  n'approuve 
pas  cette  conjecture  :  il  soutient  que  l'interdit  et 
l'action  dont  il  s'agit  avaient  chacun  leurs  effets 
propres  ;  et  iî  fait  remarquer  notamment  que 
l'interdit  n'atteignait  que  les  choses  corporelles  , 
tandis  que  la  pétition  d'hérédité  embrassait  aussi 
les  créances.  Cet  argument  est  loin  d'être  dé- 
cisif ;  car  il  est  naturel  qu'en  introduisant  la 
pétition  d'hérédité  possessoire  à  l'imitation  de 
l'interdit,  on  lui  ait  cependant  attribué  quelques 
effets  qui  manquaient  à  ce  dernier.  Il  est  vrai  que 
cela  aurait  dû  faire  abandonner  «à  peu  près  com- 
plètement l'usage  de  l'interdit;  mais  peut-être  l'a- 
vait-on  conservé  comme  procédure  plus  rapide. 


(1)  Gains,  Comm.  ïï ,  g  52-57.  —  Sous  ce  rapport,  la 
pétition  d'hérédité  et  l'interdit  quorum  bonorum  produisent 
un   résultat    analogue   à   celui   de   la  contre-publicienne. 

(§283.^ 
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$  332. —  Interdits  adipiscendœ possessionis. —  II0  Interdit 
rossESSoniuiu. 

Cet  interdit,  dont  la  formule  ne  nous  est  pas 
parvenue,  était  accordé  à  Yemtor  bonorum  pour  se 
faire  mettre  en  possession  des  biens  par  lui  ache- 
tés (1).  L'emtor  bonorum,  c'est-à-dire  celui  à  qui 
avaient  été  adjugés  en  bloc  les  biens  du  débiteur 
insolvable,  était  assimilé  à  un  successeur.  L'adju- 
dication ne  conférait  pas  à  l'acheteur  la  propriété 
quiritaire  des  biens,  mais  seulement  Vin  bonis  qui 
se  convertissait  en  propriété  civile  au  moyen  de 
l'usucapion  (2).  Il  semblerait  dès  lors  naturel  que 
Yemtor  agît  par  action  publicienne  (§  282)  ;  mais 
il  faut  remarquer  que  celte  action  n'est  accordée 
qu'à  celui  qui,  étant  en  voie  d'usueaper,  viendrait 
à  perdre  la  possession  ,  c'est-à-dire  à  celui  qui  a 
déjà  possédé  :  or,  le  but  de  l'interdit  possessorium 
était  précisément  de  faire  acquérir  à  Yemtor  celte 
possession,  sans  laquelle  l'usucapion  n'aurait  pu 
commencer  à  son  profit. 

§  333.  —  Interdits  adipiscendœ  possessionis.  —  111°  Interdit 

SKCTORIIIM. 

L'interdit  sectoriam  est  de  même  nature  que  le 
précédent  :  il  était  accordé  à  ceux  qui  avaient  ac- 
quis des  biens  mis  en  vente  au  nom  de  l'Etat. 

Quant  à  son  nom,  il  vient  de  ce  qu'on  appelait 

(1)  Gaius,  Comm.  IV,  §  145. 

(2)  Gaius,  Comm.  III,  §  77-81. 
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seclores,  les  adjudicataires  de  biens  vendus  de  celte 
manière  (1). 

S  334.  —  Interdits  adipiscendœ possessionis . —  IV0  Interdit 

SALVIANUM. 

L'interdit  Salvien  était  donné  au  bailleur  de 
fonds  ruraux  pour  se  faire  mettre  en  possession 
des  objets  que  le  fermier  avait  affectés  au  paye- 
ment des  fermages  (2). 

Cet  interdit  tendait  au  même  but  que  l'action 
servienne  (§286  et  285);  cependant  il  ne  paraît 
pas  que  ces  deux  moyens  judiciaires  fissent  double 
emploi  :  l'interdit  atteignait  le  but  comme  voie 
possessoire  et  au  moyen  de  la  procédure  propre 
aux  interdits  ;  l'action  était  une  voie  pétitoire  sou- 
mise à  la  procédure  ordinaire  des  actions. 

Y  avait-il  d'autres  différences  entre  l'interdit  et 
l'action  que  les  différences  générales  qui  viennent 
d'être  signalées?  Cela  est  fort  douteux.  M. Du  Caur- 
roy,  combattant  une  opinion  de  M.  de  Savigny, 
pense  que  l'interdit  Salvien  avait  été  imaginé  pour 
assurer  au  locateur  un  certain  avantage  sur  les 
autres  créanciers  hypothécaires,  auxquels  les  mê- 
mes objets  auraient  pu  être  antérieurement  hypo- 
théqués; et  cet  avantage,  d'après  le  savant  pro- 
fesseur, aurait  consisté  en  ce  que  le  locateur  aurait 


(1)  Gains,  Comm.  IV,  §  146. 

(2)  Gaius,  Comm.  IV,  §  Wb.—  Voy.,  au  Digeste,  le  titre 
xxxiii  du  livre  XLIII.  —  Voy.  aussi,  ci-dessus,  page  173. 
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obtenu  ave d'interdit  le  bénéfice  du  rôle  de  défen- 
deur, et  réduit  les  créanciers  hypothécaires  au  rôle 
de  demandeurs.  Celte  explication  ,  qui  d'ailleurs 
est  purement  conjecturale,  ne  semble  pas  satis- 
faisante. Dune  part,  quel  avantage  si  grand  y  avait- 
il  donc  pour  le  locateur  à  obtenir  une  possession 
que  l'action  hypothécaire  des  créanciers  antérieurs 
pouvait  lui  ravir  presque  aussitôt?  D'un  autre 
côté,  comme  le  locateur  ne  pouvait  sans  doute  se 
prévaloir  de  l'interdit  Salvien,  sans  justifier  de 
l'existence  du  pacte  intervenu  entre  lui  et  son  fer- 
mier, n'aurait-il  pas  été  plus  avantageux  d'agir 
immédiatement  au  pétifoire  par  action  servienne? 
La  conjecture  de  M.  Du  Caurroy  serait  pleinement 
justifiée,  si  l'interdit  Salvien  eût  fait  obtenir  au 
locateur  un  droit  de  préférence,  même  sur  les 
créanciers  hypothécaires  antérieurs  ;  mais  nous  ne 
pensons  pas  que  cet  auteur  ait  eu  la  pensée  d'aller 
jusque-là  (1). 

S  335.  — Interdits  adipiscendœ  possessionis.  — V°  Interdit 

QUOD    LEGATOKUM. 

Cet  interdit  était  donné  à  l'héritier  pour  se  faire 

([)  Un  texte  de  Gordien  semblerait  même  faire  douter 
que  l'interdit  Salvien  fût  utile  contre  d'autres  que  contre  le 
fermier  lui-même  (Gordian.,  L.  i,C.de  Precar.  et  Salvian. 
interd.) ,  ce  qui renverserait  complètement  la  doctrine  de 
M.  Du  Caurroy.  Mais  plusieurslexles  paraissentétabhr  clai- 
rement que  l'interdit  se  donnait  contre  toutpossesscur.(.Iu- 
liau.,  L.  1,  §  1;  L'ipian.,  L.  2,ff .,  de  Salvian.  inlcrd.  )  Au  reste, 


3Qf»  tir.     III,    (H.    IV.    INTERDITS. 

restituer  tout  ee  qui  aurait  été  appréhendé,  sans  sa 
participation,  à  titre  de  legs. 

Il  était  adipiscendœ  possessionis ,  en  ce  que  l'hé- 
ritier, qui  n'avait  point  encore  eu  la  possession  des 
objets  appréhendés  à  litre  de  legs,  obtenait  cetle 
possession  au  moyen  de  l'interdit  (1). 

S  336.  —  Interdits  adipiscendœ  possessionis.  — VI0.  Interdit 

QCO    ITINERE. 

La  formule  de  cet  interdit,  rapportée  au  Digeste, 
était  :  Quo  ITINERE  venditor  usus  est,  qtjominus 

EMTOR  UTATUR   V1M   FIERI   VETO  (2). 

La  servitude  de  chemin  était,  à  Rome,  suscep- 
tible de  possession  (3).  Mais  l'acheteur  ne  conti- 
nue pas  la  possession  du  vendeur:  l'acheteur,  qui 
serait  troublé  dans  l'exercice  de  la  servitude,  avant 
d'avoir  lui-même  acquis  personnellement  la  pos- 
session, ne  pourrait  donc  se  fonder  sur  la  pos- 
session antérieure  du  vendeur,  pour  demander 
l'interdit    retinendœ  possessionis  dont  il  sera  parlé 


comme  rien  ne  prouve  que,  lorsque  le  possesseur  était  un 
créancier  hypothécaire  antérieur,  il  ne  pût  pas  repousser 
l'interdit  en  arguant  de  l'antériorité  de  son  hypothèque, 
les  textes  précités  doivent  être  considérés  comme  laissant 
entière  la  question  que  M.  Du  Caurroy  a  cru  résoudre  en 
les  iûvoquaut. 

(1)  Voy.,  au  Digeste,  le  titre  m  du  livre  XL111. 

(2)  Paul.,  L.  2,  g  3,  ff.,  de  Interdict. 

3)  11  en  est  autrement  daus  notre  Code  civil  (art.  68& 
et  2229  combin.).—  Cf.,  ci-après,  $  3il  et  suivants. 
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ci-après  (  g  341  ).  On  avait  tourné  la  difficulté,  en 
accordant  à  l'acheteur  un  interdit  adipiscendœ pos- 
session/s, dont  la  base  est,  en  définitive,  la  posses- 
sion antérieure  du  vendeur. 

g  337.  —  Interdits  retinendee  possessionis  en  général. 

I.  Les  interdits  retinendee  possessionis  avaient  pour 
but  et  pour  résultat  de  protéger  le  possesseur  ac- 
tuel contre  toutes  voies  de  fait,  de  nature  à  trou- 
bler la  possession  sans  la  faire  perdre  entièrement. 
Tels  sont  en  effet  les  caractères  textuellement  in- 
diqués par  la  formule  même  de  l'interdit  uti  pos- 
sidetis s  qui  est  le  plus  important  et,  pour  ainsi 
dire,  le  prototype  des  interdits  retinandœ  posses- 
sionis. A  ce  compte,  les  interdits  retinendee  pos- 
sessionis ne  seraient  applicables  qu'à  deux  hypo- 
thèses: 1°  celle  où,  par  suite  du  trouble  apporté 
à  sa  possession  ,  le  possesseur  a  déjà  éprouvé  un 
dommage  dont  il  poursuit  la  réparation  (1);  et 
2°,  celle  où  ce  possesseur  demande  à  être  protégé 
contre  un  trouble  imminent  (2).  Cependant  Ulpien 
et  Justinien  (3)]  assignent  aux  interdits  retinendœ 


(1)  Cette  première  hypothèse  paraît  prévue  par  ces 
termes  de  l'Edit  :  Neque  pluris  quanti  ea  res  erit...  (  Re- 
marque de  M.  de  Savigny.) 

(2)  Cette  seconde  hypothèse  est  prévue  par  ce  passage 
de  la  formule  :«  Uti  possidetis...  quominus  itapossideatis  vînt 
fieri  veto.  (Remarque  de  M.  de  Savigny.) 

(3)  Ulpian.,  L.  1,  §  2  et  3,  ff.,  Uti  possidet.—§  4,  Instit,, 
de  Interdict.  —  Cf.  Gaius,  Comm.  IV,  S  148. 
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jwssessionis  une  troisième  application  qu'ils  sem- 
blent considérer  comme  la  principale,  puisqu'ils  la 
présentent  comme  ayant  été  le  motif  même  de  l'in- 
troduction de  ces  interdits,  à  savoir  que  ces  moyens 
juridiques  auraient  pour  but  de  régler  entre  par- 
ties, prèles  à  plaider  au  pétitoire,  laquelle  doit 
jouer  le  rôle  avantageux  de  défendeur,  laquelle 
doit  remplir  celui  de  demandeur.  Envisagés  sous 
ce  rapport  unique,  les  interdits  uti  possidetis  et 
utrubi  ne  seraient  donc  que  des  instances  prépara- 
toires de  l'instance  pétitoire.  —  Tout  en  avouant 
qu'en  effet  ce  règlement  du  possessoire  est  peut- 
être  l'application  la  plus  importante  des  interdits 
retinendœ  possessionis ,  M.  de  Savigny  a  contesté 
le  mérite  historique  de  l'explication  fournie  par 
Ulpien.  Il  fait  remarquer  que  si  ces  interdits 
avaient  eu  primitivement  pour  principal  caractère 
le  règlement  du  possessoire,  eu  égard  au  rôle  que 
doit  jouer  chacun  des  plaideurs  dans  le  procès  en 
revendication,  il  serait  bien  singulier  que  la  for- 
mule ne  portât  aucune  trace  de  cette  idée  (1).  Sans 
contester  l'exactitude  de  ces  réflexions  au  point  de 
vue  purement  théorique,  nous  pensons  qu'il  y  a  peu 
à  s'y  arrêter  ;puisqu'en  définitive,  M.  de  Savigny  ne 
conteste  pas  plus  cette  troisième  application  des 
interdits  retinendœ  possessionis ,  que  l'on  ne  con- 
teste les  deux  autres  que  le  docte  écrivain  a  mises 
en  relief.  —  Qu'il  soit  seulement  entendu  que  les 


I     .M.  de  Savigny,  Traité  de  la  possession ,  §  XXX Vf  et 
XXXVII. 
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interdits  retinendœ  possessions  n'avaient  point 
pour  unique  utilité  de  fixer  le  rôle  des  plaideurs 
au  pétitoire;  mais  qu'ils  étaient  aussi  fréquem- 
ment employés,  en  vue  de  la  possession  en  elle- 
même,  et  abstraction  faite  de  toute  considération 
de  procès  pétitoire  ultérieur  (1). 

II.  11  y  a  des  conditions  générales  communes  à 
tous  les  interdits  retinendœ  possessionis ,  il  y  en  a 
de  particulières  à  chacun  d'eux. 

Les  conditions  communes  sont  les  suivantes  : 

1°  Il  faut  que  celui  qui  a  recours  aux  interdits 
de  cette  espèce  ait  la  possession  juridique  pro- 
prement dite;  mais  il  importe  peu  qu'il  ait  acquis 
celte  possession  justement  ou  injustement  (2). 

2°  11  faut  que  sa  possession  soit  troublée  par  des 
actes  de  violence  :  mais,  ici,  on  entend  par  actes 
de  violence,  tous  actes  accomplis  contre  le  gré 
du  possesseur,  et  qui  tendent  a  le  troubler  dans 
la  jouissance  de  la  chose  possédée  (3). 


(1)  Une  application  de  cette  proposition,  c'est  que  le 
demandeur  au  pétitoire  ne  se  renflait  pas  non-recevab!e  à 
ar>ïr  au  possessoire  par  l'interdit  uti  possidetis.  (  Voy\,  ci  - 
dessus,  §  278,  n°  V,  et  notamment  le  texte  d'Ulpien,  rap- 
porté à  la  page  106.) 

(2)  Paul.,  L.  2,  ff.,  Uti  possidetis  :  «Justa  enim  an  injusia 
« adversus  cœteros  possessio  sit,  in  hoc  iuterdicto  nihil  re- 
«fert;  qualiscumque  enim  possessor,  hoc  ipso  quodposses- 
«  sor  est,  plus  jnris  habet  quam  ille  qui  non  possidet.» 

(3)  Ulpian.,  L.  1,  pr.,  f f .  ;  et  L.  3,  §  2-4,  ff.,  Uti  possidet. 
—  Ulpian.,  L.  1,  §  5-7,  ff.,  Quod  vi  aut  clam.  —  Paul.,  L. 
20.  pr.,  et  g  t,  eod  tit.—  Scœvola,  L.  73,  S  2,  ff.,  de  Rcg. 
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3"  Enfin,  il  faut  que  ces  actes  de  violence  n'aient 
pas  fait  cesser  la  possession ,  mais  l'aient  seulement 
troublée  :  autrement,  il  faudrait  recourir  aux  in- 
terdits recupetandœ  possessionis  (1). 

Passons  maintenant  aux  conditions  particulières 
à  chaque  interdit. 

S  338. —  Interdits  relinmdœ  possessionis.  —  I"  Interdit 

UTI   rOSSIDETIS  (2). 

I.  La  formule  était  ainsi  conçue  :  LTTI  EAS  iEDES 
QUIBUS  DE  AG1TUR,  NEC  VI,  NEC  CLAM,  NEC  PRECA- 
RIO,  ALTER  AB  ALTERO  POSSIDET1S,  QDOMINUS  ITA 
POSS1DEATIS  V1M  F1ERI  VETO  (3). 

Cet  interdit  concernait  exclusivement  la  pos- 
session des  choses  immobilières  (4). 

II.  Il  se  dislingue  essentiellement  de  tous  ceux 
qui  ont  été  examinés  jusqu'ici,  en  ce  que  le  Pré- 
teur adresse  la  parole  en  même  temps  aux  deux 
plaideurs  :  possidetis  (et  non  possides)...  possidea- 
tis  (et  non  possideas).  Celte  forme  mérile,  à  plus 
d'un  titre,  de  fixer  l'attention.  —  On  peut  se  de- 
mander d'abord  à  quoi  pouvait  servir  une  défense 
qui ,  s'adressant  collectivement  aux  deux  adver- 


juris.  —  La  violence  dont  il  est  question  dans   l'interdit 
unde  vi  a  un  tout  autre  caractère.  {Voy.,  ci-après,  §  347.) 

(1)  Voy.,  ci-après,  §  346  et  suiv. 

(2)  Voy.,  au  Digeste,  le  titre  xvn  du  livre  XLIII. 

(3)  Ulpian.,  L.  1,  pr.,  ff.,  Uti  possidet. 

(4)  Gaius,  Comm.  IV,  §  t49  et  150. 
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gaires,  semble  ne  pas  faire  avancer  d'un  pas  la 
solution  de  la  difficulté,  puisqu'elle  ne  décide  rien 
ni  dans  un  sens  ni  dans  un  autre?  Cette  singula- 
rité justifie  très-bien  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus 
(S  322)  sur  l'origine  des  interdits.  On  voit  en  ef- 
fet, très  nettement,  que  le  Préteur  n'a  point  ici  la 
prétention  de  trancher  définitivement  un  litige; 
mais  bien  plutôt  de  poser  une  règle  d'après  la- 
quelle le  juge  devra  ultérieurement  décider  une 
question,  dont  il  chercherait  vainement  la  solution 
dans  le  droit  civil.  En  d'autres  termes,  le  Préleur 
avait  posé,  à  l'occasion  d'une  affaire  déterminée, 
sur  une  matière  non  réglée  par  le  droit  civil ,  une 
règle  qu'il  n'avait  point  sans  doute  osé  formuler  a 
priori,  en  termes  généraux,  pour  ne  point  paraî- 
tre empiéter  sur  le  pouvoir  législatif  (1).  —  II  ne 
faut  pas  croire  du  reste  que  cet  emploi  du  pluriel 
ne  pût  avoir  d'autre  utilité  pratique  que  de  four- 
nir une  règle  pour  une  instance  subséquente.  Et, en 
effet, ne  pouvait-il,  ne  devait-il  pas  arriver  fréquem- 
ment que  l'un  des  plaideurs  ,  reconnaissant  qu'il 
ne  remplissait  pas  les  conditions  de  l'interdit,  qu'il 
ne  possédait  pas  nec  clam,  nec  vi ,  nec  precario 
ah  adversario ,  renonçât  spontanément  à  ses  pré- 
tentions sur  le  possessoire,  pour  se  soustraire  aux; 
dangers  des  sponsiones  auquelles  il  pouvait  être 
provoqué   par  son   adversaire,  si  la  question  de 


1  Nous  avons  dit  comment  ces  règlements,  rendus  d'a- 
bord pour  chaque  affaire,  finirent  par  devenir  des  règles 
générales.  '§  323.  ) 

n.  2fi 
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Tait,  laissée  en   suspens  dans   l'interdit  ,  venait  à 
être  renvoyée  devant  un  juge?  {Voy.  S  352). 

Cette  forme  plurielle  faisait  encore  que,  devant 
le  juge,  la  condamnation  définitive  pouvait  tom- 
ber sur  l'un  ou  sur  l'autre  des  plaideurs,  c'est-à- 
dire  sur  celui  d'entre  eux  que  le  juge  reconnais- 
sait en  définitive  se  trouver  en  contravention  à 
l'interdit  :  c'est  dans  ce  sens  qu'on  disait  que  cet 
interdit  était  double  ou  mixte  [Voy.  §  328  \ 

Au  surplus,  la  forme  plurielle  de  cet  interdit  et 
du  suivant,  n'était  point  une  conséquence  néces- 
saire de  la  nature  des  choses;  et  on  conçoit  tout 
aussi  bien  que  la  possession  eût  pu  être  protégée 
par  des  interdits  qui  ne  se  seraient  adressés  qu'à 
l'une  des  parties.  Mais  on  avait  été  naturellement 
conduit  à  rédiger  de  cette  manière  les  interdits 
retinendœ  possessionis ,  par  imitation  de  ce  qui 
avait  lieu  dans  la  procédure  per  sacramentutn  (1). 

III.  Une  autre  circonstance  digne  de  remarque, 
c'est  que  l'interdit  uti possidetis  n'a  égard  qu'à  la 
possession  actuelle  ;  que,  en  d'autres  termes,  il  pro- 
met la  victoire  à  celle  des  parties  qui  possède  au 
moment  où  l'interdit  est  rendu,  sans  égard  à  la  pos- 
session que  l'autre  partie  aurait  pu  avoir  antérieu- 
rement. Cela  résulte  très  nettement  de  l'emploi  du 
présent  uti  possidetis ,  et  cela  est  d'ailleurs  très- 
expressément  enseigné  par  Gaius  et  Paul  (2).  Ha- 
bitués uuc  nous  sommes  en  France  à  ne  reconnaî- 


(1)  Voy.,  ci-dessus,  §  150  et  278,  n"  V. 

(2)  Gaius,    Comm.  IV,  §    151.  —  Paul. ,  Sentent,  recept., 
V,6,$l. 
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trc  le  droit  de  possession  qu'autant  que  le  fait  de 
possession  a  duré  au  moins  une  année,  nous*avons 
quelque  peine  à  concevoir  qu'on  attribuât  ainsi 
les  avantages  de  la  possession  à  un  plaideur  qui, 
peut-être,  ne  possédait  que  depuis  quelques  heu- 
res ;  nous  sommes  choqués  surtout ,  qu'une  pos- 
session, qui  n'avait  que  quelques  instants  d'exis- 
tence, put  l'emporter  sur  la  possession  que  l'ad- 
versaire pouvait  avoir  eue  antérieurement,  pendant 
un  très-long  temps  peut-être:  —  Mais,  d'abord, 
en  ce  qui  concerne  ie  premier  point,  si  l'un  des 
plaideurs  n'a  pas  possédé  du  tout,  n'est-il  pas  rai- 
sonnable de  lui  préférer  celui  qui  possède  actuel- 
lement, alors  même  que  sa  possession  serait  toute 
récente.  —  En  ce  qui  touche  le  second  point,  fai- 
sons remarquer  que  l'inconvénient  de  faire  pré- 
valoir la  possession  actuelle  de  l'un  des  plaideurs 
sur  la  possession  antérieure  de  l'autre,  se  trouvait 
singulièrement  atténué  par  cette  triple  condition, 
que  la  possession  actuelle  n'est  un  titre  au  triom- 
phe qu'autant  que  celui  qui  s'en  prévaut  n'a  pas 
enlevé  cette  possession  à  l'adversaire  par  violence 
(  nec  vi),  ne  la  lui  a  pas  surprise  clandestinement 
(  nec  clam) ,  et  enfin  ne  la  tient  pas  de  lui  precario. 
Or,  en  se  rappelant  les  principes  précédemment 
exposés  sur  la  conservation  et  la  perte  de  la  pos- 
session en  matière  d'immeubles,  on  se  convaincra 
qu'il  y  avait  bien  peu  de  chances,  pour  que  l'inter- 
dit uti  possidetis  fit  prévaloir  le  possesseur  d'un 
jour,  sur  celui  qui  avait  auparavant  possédé  pen- 
dant un  temps  plus  ou  moins  long. 
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IV.  Terminons  ces  réflexions  sur  l'interdit  uti 
possidetis,  en  faisant  remarquer  que  les  trois  con- 
ditions nec  vi,  nec  clam,  nec precario ,  ne  sont  pas 
exigées  d'une  manière  absolue;  mais  seulement 
relativement  à  l'adversaire  [ab  adversario).  Peu  im- 
portait donc  que  le  possesseur  actuel  eût  possédé 
vi ,  clam  ou  precario  à  l'égard  d'un  tiers,  pourvu 
que  sa  possession  fût  pure  de  ces  vices  par  rap- 
port à  l'adversaire. 

§339. — Interdits  retinenrlœ possessionis. — 1!°  Interdit  utruiu. 

l.  Cet  interdit  était  pour  les  meubles  ce  que  le 
précédent  était  pour  les  immeubles.  Comme  dans 
l'interdit  uti  possidetis ,  le  Préteur  y  adresse  la  pa- 
role aux  deux  plaideurs;  et,  par  conséquent, 
l'interdit  est  double  ou  mixte  :  UTRUBI  HIC  HOMO, 
DE  QUO  AGITUR,  MAJORE  PARTE  HUJUSCE  ANNI  FUIT, 
QUOMINUS  IS  EUM  DUCAT  VIM  F1ERI  VETO  (1). 

L'interdit  ulrubi  différait  essentiellement  du 
précédent,  en  ce  qu'on  n'y  avait  pas  égard  à  la 
possession  actuelle,  mais  bien  à  la  possession  qui 
avait  duré  le  plus  longtemps  pendant  l'année  qui 
avait  précédé  le  litige.  Si  donc,  dans  les  douze 
mois  qui  viennent  de  s'écouler,  j'ai  possédé  pen- 
dant les  sept  premiers  mois,  et  vous,  pendant  les 
cinq  derniers,  je  devrai  l'emporter  sur  vous.  11  en 
serait  encore  ainsi,  alors  mê  me  que  pendant  cette 


(1)  Ulpiau.,  L.  1,  ff.,  Ulrubi. 
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dernière  année  je  n'aurais  possédé  que  quinze 
jours,  si  vous  n'avez  possédé  que  pendant  un  nom- 
bre de  jours  moindre  (1). 

L'interdit  ulrubi  taisait  donc  souvent  prévaloir 
une  possession  passée  sur  la  possession  actuelle; 
et,  sous  ce  rapport,  il  semble  qu'il  aurait  dû  être 
compté  parmi  les  interdits  recuperandœ  plutôt  que 
parmi  les interdits  relinendœ  possessionis.Ccpcndanl 
les  sources  sont  d'accord  pour  considérer  cet  inter- 
dit corn  me  retinendœ  possessionis,  aussi  bien ,  quand 
la  partie,  qui  a  possédé  le  plus  longtemps  pendant 
l'année,  ne  possède  pins  au  moment  où  l'interdit  est 
demandé  ,  que  lorsque  ,  à  ce  moment,  cette  partie 
se  trouve  encore  en  possession  (2).  On  ne  peut  ex- 
pliquer ce  résultat  qu'en  supposant  une  fiction  par- 
ticulière, au  moyen  de  laquelle  la  possession  de  la 
major  pars  anni  était  considérée  comme  possession 
actuelle (3). — Au  surplus,  comme  l'interdit  recupe- 
randœ possessionis  UNDE  VI  n'était  point  applicable 
aux  meubles,  l'interdit  UTRUBI  en  tenait  lieu,  et 
par  conséquent  fonctionnait  en  réalité  fort  souvent 
comme  interdit  récupératoire  (4). 

II.  Sous  le  Bas-Empire,  la  différence  qui  vient 

(l)Gaius,  Comm.  IV,  §  152. — Paul.,  Sentent,  recept.,  V,  6, 
S  I.  —  Licin.  Ruf.,  L.  156,  ff.,  de  Verb.  signif. 

(2)  Gaius,  Comm.  IV,  §  148  et  152;  mais  surtout  Théo- 
phile, sur  le  §  4,  Inslit.,  de  Interdict. 

(3)  De  Savigny,  §  XXXIX,  page  470  de  la  traduction  de 
M.  Faivre  d'Audelange. 

(4)  Savigny,  §  XL,  pages  490  et  suiv.  de  la  traduction 
cirée. 
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d'être  signalée  enlre  L!in tertlit  uti  possidelis  et  l'in- 
terdit utrubi  finit  par  disparaître;  et,  dans  l'un 
comme  dans  l'autre,  on  n'eut  plus  égard  qu'a  la 
possession  actuelle.  Ce  changement  est  certaine- 
ment postérieur  au  temps  de  Dioclélien  ,  puisque 
la  différence  entre  les  deux  interdits  est  encore 
présentée  comme  en  vigueur  dans  les  Fragments 
du  Vatican,  §293.  On  doit  donc  considérer  comme 
altéré  par  les  compilateurs  le  texte  d'Ulpien  ,  qui 
forme  la  loi  unique  du  titre  utrubi. 

III.  Les  interdits  uti  possidetis  et  utrubi  proté- 
geaient la  possession  proprement  dite,  celle  qui 
correspond  au  droil  de  propriété.  Mais  on  les  avait 
étendus  utilement  [utilitate  suadente)  a  beaucoup 
d'autres  cas,  et  notamment  à  la  quasi-possession  des 
servitudes  personnelles,  usufruit,  usage,  habita- 
tion ;  et  aussi  au  cas  où  la  controverse  existait  enlre 
deux  parties  dont  l'une  prétendait  posséder  à  titre 
de  propriétaire,  tandis  que  l'autre  prétendait  pos- 
séder à  titre  d'usufruitier.  Mais,  pour  ces  diverses 
extensions,  la  formule  primitive  avait  dû  subir 
des  modifications  importantes  (1). 

Quant  aux  servitudes  réelles  ou  prédiales,  il  faut 
distinguer  : 

La  quasi -possession  des  servitudes  négatives 
(quœ  in  non  faciendo  consistunt),  était  protégée  par 
l'interdit  uti  possidetis  utile  (2)  ; 

(t)  tFlpian.,  L.  3,  §  5  et  6;  L.  4,  ff.,  Uti  possidet.—Fragm. 
vatic,  §  90  et  9t.  —  Voy.,  en  outre,  ce  qui  a  été  dit  ci- 
dessus  des  actions  confessoire  et  négatoirej  §  279  et  280. 

(2)  Ulpian.,  L.  8.  §  5,  ff.,  Si  servit,  vendicet. 
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Celle  des  servitudes  affirmatives (quce  infaciendo 
consistant),  était  protégée,  tantôt  par  L'interdit  gé- 
néral uti possidetis  donné  utilement,  tantôt  par  des 
interdits  particuliers  que  Ton  va  examiner  après 
avoir  dit  un  mot  de  l'interdit  de  super ficiebus. 

S  340.  —  Interdits  retinendœ  possttsionis. — 111°  Interdit 

DK   SUPERFICIEBUS. 

Cet  interdit  est  calqué  sur  l'interdit  uti  possi- 
detis, ou  plutôt  n'est  que  cet  interdit  donné  utile- 
ment :  en  voici  la  formule  :  Uti  EX  LEGE  LOCATIO- 
NIS  SIVE  CONDUCTION1S,  SUPERFICIE  QUA  DE  AGITUR 
NEC  VI,  NEC  CLAM,  NEC  PRECARIO  ,  ALTER  AB  ALTERO 
FRUEM1NI,   QUOMINUS  FRUAMINI  VIM  FIERI  VETO  (1). 

§  341.  —  Interdits  retinendœ  po'ssessionis.  —  IV0  Interdit 

DE  ITINERE  ACTUQUE  riUVATO  (2). 

QUO  ITINERE  ACTUQUE  PRIVATO  QUO  DE  AGITUR  , 
VEL  VIA,  HOC  ANNO,  NEC  VI,  NEC  CLAM,  NEC  PRE- 
CARIO AB  1LLO  USUS  ES;  QUOM1NUS  ITA  UTARIS  VIM 
FIERI  VETO  (3). 


(1)  Ulpian. ,  L.  1,  ff.,  de  Superfic. —  Voyez,  ci-dessus, 
S  287,  n°  V. 

(2)  Pr'wato...  Il  ne  faut  doue  pas  confondre  cet  interdit 
possessoire,  qui  ne  concerne  que  les  intérêts  privés ,  avec 
les  divers  interdits  relatifs  aux  chemins  publics  dont  il  a 
été  question  ci-dessus,  §§325  et  326. 

(3)  Ulpian. ,  L.  1 ,  pr.,  et  §  1,  ff.,  de  Itinere  actuque  pri- 
valo.  —  Voy.,  au  §  338,  l'explication  de  la  clause  nec  clam, 
nec  vl ,  nec  precario  ab  adversario. 
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Cette  formule  donne  une  idée  suffisante  de  eet 
interdit.  11  diffère  essentiellement  des  interdits 
utrubi  et  uti  possidetis,  en  ce  qu'il  est  simple  :  le 
défendeur  seul  est  donc  exposé  à  une  condamna- 
lion. 

Il  diffère  spécialement  de  l'interdit  uti  possidetis, 
en  ce  qu'on  n'y  a  pas  égard  à  la  possession  ac- 
tuelle, mais  bien  à  la  possession  pendant  la  der- 
nière année.  On  était  réputé  avoir  possédé  le  droit 
de  passage ,  quand  on  avait  passé  trente  fois  au 
moins  dans  le  cours  de  l'année  nec  vi ,  nec  clam , 
nec  precario  au  adversario  (1). 

S  342.  —  Interdits  relinendw.  possessionis.  —  V°  Interdit 

DE    AQUA    COTTIDIAN'A  et  AESTIVA. 

Les  Romains  distinguaient  deux  espèces  de  ser- 
vitudes d'aqueduc  :  l'une  relative  à  Vaqua  cotti- 
diana  (2),  l'autre  relative  à  Vaqua  œativa  (3).  Cha- 
cune d'elles  avait  son  interdit  particulier. 

1.  Interdit  de  aqua  coltidiana. —  La  formule  de 
cet  interdit  était  ainsi  conçue  :UTI  HOC  ANNO  AQUAM 


(l)   Ulpian.,  L.  1,  S  2,  eod.  lit. 

(2-3)  L'eau  quotidienne  est  celle  dont  il  est  possible  de 
se  servir  chaque  jour  (  Ulpian.,  L.  1,  S  2,  ff.,  de  Aq.  col.  et 
cest.). —  L'eau  d'été  est  celle  qui,  d'après  la  nature  du  lieu 
ou  d'après  l'usage,  ne  peut  être  conduite  que  pendant  l'été. 
(  Ulpian.,  L.  1,  §  3  et  4,  eod.  tit.).  L'été  s'entend  des  six  mois 
compris  entre  l'équinoxe  de  printemps  et  l'équiuoxe  d'au- 
tomne. (  L.  1,  $  34.) 
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OUA  DE  AGITER,  MJ.N  VI,  NON  CLAM,  NON  PREGARIO 
AH   ILLO  DUXIST1,    OIOMI.MS  [TA  DUCAS  ,  VlM  FIERI 

VETO  (t). 

Cet  interdit,  qui  était  tantôt  prohibiloire  et  tan- 
tôt restitutoire,  se  donnait  à  celui  qui ,  pendant  la 
dernière  année  ,  avait  usé  ,  avec  ou  sans  droit ,  de 
la  conduite  d'eau,  fut-ce  un  seul  jour,  pourvu  que 
ce  fut  nec  vi ,  nec  clam,  nec precario  ab  adversa- 
rio  (2).  Il  servait  contre  toute  personne  qui  s'op- 
posait à  ce  que  l'on  continuât  à  user  de  l'eau 
comme  on  en  avait  déjà  usé  (3). 

On  ne  peut  manquer  de  trouver  singulier  que 
les  Romains  aient  cru  pouvoir  attacher  les  avan- 
tages de  la  possession  juridique  à  un  fait  aussi  peu 
caractérisé  que  l'usage  de  l'eau  pendant  un  seul 
jour.  Le  danger  d'un  pareil  état  de  choses  se  trou- 
vait cependant  bien  diminué  par  ia  clause  nec  vi, 
nec  clam  ,  nec  precario  ab  adversario  (4). 

11.  Interdit  de  aqua  œstwa.—X}l\  PRlORE  iESTATE 
AQUAM  QTJA  DE  AGITUR  ,  NEC  VI,  NEC  CLAM,  NEC  PRE- 
CARIO AB  ILLO  DUXISTI  ,  QUOMINUS  1TA  DUCAS,  VIM 
EIERI  VETO   (5). 

Cet  interdit  différait  principalement  du  précé- 
dent en  ce  que,  dans  celui-ci,  on  se  référait  à  l'an- 
née courante  (hoc anno),  tandis  que,  dans  celui-là, 

(I)  Ulpian.,  L.  I,  pr.,  ff.,  de  Jq.  cottiil. 
(2-3)  Ulpian.,  L.  1,  §  1,  4,  22,  24  et  27,  eod.  tit. 
(A)  Vojr.,  ci-dessos,  §  338  ;  ce  qui  est  dit  des  inconvénients 
apparents  du  système  relatif  à  la  possession  actuelle. 
•V  Ulpian.,  L.  I,  g  31,  ff.,  eod.  tilul. 


410  I.IV.    III,    (II.    IV.    --    INTERDITS. 

on  se  référait  à  Télé  qui  avait  précédé  celui  dans 
lequel  on  se  trouvait,  au  moment  de  la  délivrance 
de  l'interdit  (priore  œstalc)  (I). 

Cet  interdit  se  donnait  aussi  utilement  dans  le 
cas  où  la  conduite  d'eau  aurait  eu  lieu,  non  dans 
l'été,  mais  dans  l'hiver;  non  dans  l'été  précédent, 
mais  dans  celui  où  on  se  trouvait  (2). 

S  343.  —  Interdits  retineiidœ  possessionis.  — VI"  Interdit 
de  RI  VIS. 

RlVOS,  SPECUS,  SEPTA  REFICERE  PURGARE  AQUM 
DUCEND.E  CAUSA  QUOMINUS  L1CEAT  El  ,  DUM  NE  ALI- 
TER AQUAM  DUCAT  QTJAM  UTI  PRIORE  iESTATE  ,  NON 
VI,  NON  CLAM,  NON  PRECARIO  A  TE  DUX1T,  VIM 
FIER1  VETO  (3). 

Cet  interdit  est  pour  les  cours  d'eau  privés  ce 
que  sont,  pour  les  fleuves  publics,  plusieurs  in- 
terdits énumérés  aux  SS  325  et  326. 

Il  se  donne  aux  mêmes  personnes  et  contre  les 
mêmes  personnes  que  les  deux  interdits  précé- 
dents. 

Ulpien  fait  remarquer  que  celui  qui  s'occupe 
des  travaux  compris  dans  les  mots  rejicere ,  pur- 
gare,  ne  doit  pas  être  arrêté  par  la  dénonciation 
de  nouvel  œuvre,  parce  que  cette  dénonciation 
est  une  voie  de  fait  qui  constitue  un  trouble  pro- 
hibé par  la  clause  vitn  fieri  veto.  Le  propriétaire 


(1-2)  Ulpian.,  L.  1,  §  32-37,  ff.,  de  Jq.  cottiil.  et  as  st. 
(3)  Ulpian.,  L.  1,  pr.  et  g  9:  L.  3,  $  8,  ff.,  de  liivis. 
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qui  voudrait  s'opposer  aux  travaux  devrait  donc 
agir  par  action  négatoire  (ï). 

S  344, —  Interdits  retinertrfœ possessionis. —  Vll°  Interdît 

I)K  FONTE. 

1!  y  avait  deux  interdits  de  ce  nom  :  l'un  se  re- 
ferait à  Y  usage,  'l'autre  à  la  réparation  de  la  source, 
du  puits,  de  l'étang,  grevés  d'une  servitude  aquœ 
liauriendœ ;  mais  non  à  l'usage  ou  à  la  réparation 
des  citernes. 

I.  UTI  DE  EO  FONTE  QJJQ  DE  AGITUR,  HOC  ANNO , 
AQUA  NEC  VI,  NEC  CLAM,  NEC  PRECARIO  AB  ILLO 
USUS  ES,   QUOMINUS  1TA  UTARIS,  VIM  F1ERI  VETO  (2). 

II.  QUOMINUS  FONTEM  ,  DE  QUO  AGITUR,  PURGES 
REF1CIAS  UT  AQUAM  COERCERE  UTIQUE  EA  POSSIS  ; 
DUM  NE  ALITER  LTARIS  ATQUE  UTI  HOC  ANNO,  NON 
VI  ,  NON  CLAM,  NON  PRECARIO  AB  ILLO  USUS  ES,  VIM 
F1ERI  VETO  (3). 

Ces  formules  expliquent  suffisamment  la  nature 
de  ces  deux  interdits. 

S  345. —  Interdits  relinena'œ  possessionis. —  Y  111°.  Interdit 

DE  CLOACIS. 

QUOMINUS  ILLI  CLOACAM  QUM  EX  JÎDIBUS  EJUS  IN 
TUAS  PERTINET,  OUA  DE  AGITUR,  PURGARE,  REF1CERE 
LICEAT,  VIM  FIERI  VETO. 


(I)  Ulpian.,  L.  I,  g  9,  et  L.  3,  §  8,  ff.,  de  R'wis. 
(2-3)  Ulpian.,  L.,  unie,  Ff.,  de  Fonte. 
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Cet  interdit  a  pour  bal  d'assurer  le  nettoiement, 
la  réparation  et  même  la  reconstruction  des 
égoûts. 

Quoique  exclusivement  relatif  aux  égouls  parti- 
culiers, cet  interdit  touche  cependant  à  l'intérêt 
public;  car  la  salubrité  publique  est  intéressée 
au  bon  élat  des  égouts  privés  tout  autant  qu'à 
celui  des  égoûts  publics.  Aussi  doit-on  remar- 
quer dans  la  formule  l'absence  de  la  clause,  nec 
vi i  nec  clam,  nec  precario ,  que  l'on  retrouve  dans 
tous  les  autres  interdits  relinendœ possessionis  :  la 
raison  en  est  qu'on  n'avait  pas  voulu  que  des  tra- 
vaux intéressant  la  santé  publique  pussent  être 
entravés,  sous  prétexte  que  la  possession  de  celui 
qui  voulait  les  exécuter  était  vicieuse. — Par  la 
même  raison ,  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre 
ne  faisait  pas  obstacle  à  la  continuation  des  tra- 
vaux.—  Toutefois,  celui  dans  la  propriété  duquel 
on  veut  travailler ,  pourra  exiger  la  caution  clamni 
infect i  (1). 

§  346.  —  Interdits   recuperandœ  possessionis. 

Les  interdits  recuperandœ  possessionis  ont  pour 
objet  de  faire  recouvrer  la  possession  à  qui  l'a 
perdue.  Toutefois  il  est  bien  évident  que  le  ma- 
gistrat n'a  pas  à  venir  au  secours  de  celui  qui  a 
volontairement  abdiqué  sa  possession,  mais  seule- 
ment de  celui  qui  l'aurait  perdue  par   un  fait  in- 

(I)  (Jlpian.,  L.  t,  pr.,  §  3,  13  el  11 ,  fr.,  de  Cloacis. 


§    347.    —    INTERDIT    LNDI     fi,  413 

dépendant  de  sa  volonté,  et  notamment  par  l'effet 
d'une  expulsion  violente. 

ij  !M7.  Interdits  recunerendce possessionis.  —  I.  Interdit 

UNDB    VI   (1). 

I.  On  distinguait  deux  espèces  de  violence  :  la 
violence  ordinaire,  que  pour  cela  on  désignait  par 
le  seul  nom  de  vis  (2),  et  la  violence  avec  armes, 
vis  ar mata.  A  chacune  de  ces  espèces  de  violence 
correspondait  un  interdit  particulier;  peut-être, 
cependant,  le  même  interdit  servait-il  dans  les 
deux  cas,  avec  quelque  clause  additionnelle  plus 
rigoureuse  contre  le  défendeur,  lorsqu'il  s'agissait 
de  violence  à  main  armée?  Quoiqu'il  en  soit,  Jus- 
tinien  ne  nous  a  conservé  que  la  formule  corres- 
pondante à  la  violence  ordinaire;  elle  était  ainsi 
conçue  :  UiNDE  TO  ILLUM  VI  DEJECISTI  ,  AUT  FAM1LIA 
TUA  DEJECIT  ,  DE  EO ,  QIL'EQUE  ILLE  TUNC  IBI  HABUIT, 
TANTUMMODO  INTRA  ANNUM;  POST  ANNUM  DE  EO 
QUOD  AD  EUM  QUI  VI  DEJECIT,  PERVENER1T,  JUDICIUM 
DABO  (3). 


(i)  Cet  interdit  a  été  traité  par  Cicéron  dans  deux  de 
ses  plaidoyers  pro  Cœcina  et  pro  Tullio. 

(2)  Cicéron  la  nomme  aussi  Vis  cottidiana ,  et  par  suite 
appelle  l'interdit  lnde  vr ,  interdictum  cottidiancm,  expres- 
sion qui  n'est  pas  technique. 

(3)  Llpian.,  L.  1.  pr.,  de  Vi  et  vi  armai. —  Les  moi»  ju- 
dicium  dabo  annoncent  une  action  et  non  pas  un  interdit: 
cependant,  dans  le  §  lpl  do  la  même  loi,  Ulpien  dit  formel- 
lement hoc  interdictum. 
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1!.  En  analysant  celle  formule  on  découvre  fa- 
cilement les  conditions  générales  de  l'interdit; 

1"  11  faut  d'abord  que  l'expulsé  ait  eu  la  pos- 
session juridique  au  moment  de  l'expulsion;  car 
comment  pourrait-il  prétendre  recouvrer  une  pos- 
session qu'il  n'aurait  jamais  eue  (1)? 

2"  11  faut  ensuite  qu'il  ait  été  pri'ré  de  cette  pos- 
session par  violence. —  Il  faut  qu'il  y  ait  eu  perle 
de  la  possession  et  non  simple  trouble;  car  le 
trouble  est  réprimé  par  les  interdits  retinendœ 
possessionis  (2).  —  La  violence,  même  sans  armes  , 
ne  s'entendait  ici  que  d'une  violence  fort  grave, 
alrox,  comme  le  dit  Ulpien.  Quoique  l'expression 
latine  atrox  ne  présente  pas  à  beaucoup  près  le 
sens  du  mot  français  atroce,  cependant  la  violence, 
requise  pour  l'interdit  unde  vi  devait  être  bien 
autrement  caractérisée  que  celle  dont  il  a  été  ques- 
tion, comme  cause  de  trouble  donnant  lieu  aux 


(1)  Ulpian.,  L.  1,  g  9,  10  et  23,  ff.,  de  Vi  et  de  vi  armala. 
— Paul.,  L.  4,  g  28,  ff.,  de  Usurpât. —  Cependant,  dans  son 
plaidoyer  pour  Cœcina.Cicéron  s'efforce  d'établir  qu'il  u'é- 
tait  pas  nécessaire  que  le  Fi  dejectus  eût  la  possession  juri- 
dique au  moment  de  l'expulsion  violente;  mais,  il  ne  faut 
pas  oublier  que  c'est  là  pour  Ciccron  une  thèse  qu'il  sou- 
tient comme  avocat,  et  non  pas  une  opinion  qu'il  émet 
comme  jurisconsulte.  Si  la  possession  juridique  n'était  pas 
nécessaire  pour  agir  par  l'interdit  unde  vi ,  il  faudrait  dire 
que  cet  interdit  est  tantôt  adipiscendœ  et  tantôt  recupe- 
randœ  possessionis,  et  c'est  aussi  là  l'opinion  de  quelques 
interprètes. 

(2)  Ulpian.,  L.  1,  g  45,  ff.,  de  Fi  et  ri  arm. 
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interdits  retinendce  possessionis.  Dans  ceux-ci,  en 
effet,  on  entend  par  violence  tout  acle  contraire 
à  la  volonté  du  possesseur,  alors  même  que  cet 
acte  ne  serait  nullement  dirigé  contre  sa  per- 
sonne (l);  clans  l'interdit  unde  vi  la  violence  doit 
être  dirigée  contre  la  personne  du  possesseur,  et, 
de  plus,  être  assez  grave  pour  empêcher  la  conti- 
nuation de  la  possession  (2).  — Peu  importe,  au 
surplus,  que  la  violence  ait  été  effectivement 
exercée  ,  ou  que  le  dépossédé  l'ait  évitée,  en  aban- 
donnant la  possession  par  la  crainte  fondée  d'un 
danger  actuel  et  présent.  Peu  importe  aussi  que  le 
déposséderait  été  expulsé  de  sa  maison,  ou  qu'on 
l'ait  empêché  d'y  rentrer  (3).  Mais  il  n'y  aurait 
pas  expulsion  violente,  dans  le  sens  de  l'interdit, 
si  l'ancien  possesseur  avait  livré  lui-même  par 
crainte  la  possession  de  la  chose  :  il  y  a  en  effet, 
en  droit,  une  grande  différence  entre  m'enlever 
contre  mon  gré  ce  que  je  possède,  et  contrain- 
dre ma  volonté  à  en  «consentir  l'abandon  (4). 


(1)  Voy.,  ci-dessus,  page  390,  noie  3. 

(2)  Ulpian.,  L.  t,  §  3  et  §  29,  ff/,  de  Vi  et  vi  ann. 

(3)  Ul|)ian.,  L.  1,  §  47,  de  V\.  —  Paul.,  Sentent.  V,  6,  §6. 

—  Julian.,  L.  33,  §  2,  ff.,  de  Usurp. —  Ulpian.,  L.  9,  pr.,  ff., 
Quod.  met.  caus. ,  et  L.  3,  §  8  et  9,  ff.,  de  Possess.  —  Ces 
textes,  et  quelques  autres,  se  concilient  parla  distinction 
entre  le  danger  futur  et  le  danger  actuel  et  présent. 

(4)  A  ce  dernier  cas   s'applique,  non  l'interdit  unde  vi , 
mais  l'action  quod  inelus  causa.  (Ulpian.,  L.  9,  ff.,  Quod  met.) 

—  Nous  avons  eu  droit  Français  une  distinction  aualogue 
entre  le  vol  et  V escroquerie  :  le  voleur  s'empare  du  bien 


A  l(>  uv.    m  ,  (M.   n .  ini  t;f,iuis. 

3°  11  fauL  que  la  violence  ait  été  exercée  par  le 
défendeur  lui-même,  ou  parles  siens  (1),  par  son 
ordre  ou  à  son  instigation  2). 

4"  Enfin,  il  faut  qu'il  s'agisse  de-la  possession  d'un 
immeuble.  En  effet,  au  temps  delà  jurisprudence 
classique,  l'interdit  unde  vi  s'appliquait  exclusive- 
ment aux  choses  immobilières  (3).  La  possession 
des  meubles  était  considérée  comme  suffisam- 
ment protégée  contre  la  violence ,  soit  par  les  trois 
actions  furti ,  vi  bonorum  raptorum  et  ad  exhi- 
bcndimi  (4),  soit  par  l'interdit  UTRUBI.  L'interdit 
Utrubi  était  en  effet  un  excellent  moyen  pour  le 
possesseur  expulsé  de  se  faire  remettre  en  posses- 


d'aulruid  l'insu  du  propriétaire  ou  malgré  lui;  l'escroc  se 
le  fait  remettre  en  égarant,  par  ses  manœuvres  fraudu- 
leuses, la  volonté  du  propriétaire;. 

(1)  C'est  ce  qui  résulte  des  termes  de  ledit  :  Tu...  aut 
fa  initia  tua. 

(2)  Des  défendeurs  ayant  soutenu  cpie  ce  dernier  cas  ne 
rentrait  pas  dans  les  termes  del'Édit,  les  Préteurs  insérèrent 
dans  la  formule  une  clause  nouvelle  :  Unde  dolo  malo  tuo... 
vi  detrusus est. Mais  ,  plus  tard,  eette  clause  fut  supprimée 
comme  inutile.  On  peut  voir  les  deux  formules  dans  Cicc- 
ron,  pro  Tullio,  cap.  29  et  24  :  Cf.,  cap.  30  et  46. 

(3)  Ulpian.,  L.  1,  §3-8,  ff.,  de  Fi  et  vi  arm.  —  Paul.,  Sentent. 
V,  6,  §  5. 

(4)  Ulpian.,  L.  1  §  6,  ff.,  de  Vi  et  vi  arm. — Mais  il  faut  re- 
marquer que  ces  trois  actions  supposent,  dans  celui  qui  se 
plaint,  quelque  chose  de  plus  que  la  possession,  c'est-à-dire 
soit  un  droit  réel  sur  la  chose,  soit  l'obligation  de  la  con- 
server pour  autrui.  Lorsque  cette  circonstance  n'existait 
pas,  le  dépossédé  pouvait  recourir  à  l'interdit  cruiiBh 
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sion,  à  la  condition ,  bien  entendu,  d'agir  assez  à 
temps  pour  avoir  pour  soi  la  possession  de  la 
major  pars  anni;  et  encore  cela  n'était-il  pas  né- 
cessaire ,  quand  il  était  dirigé  contre  l'auteur 
môme  de  la  violence,  puisque  la  possession,  pen- 
dant la  plus  grande  partie  de  l'année,  n'est  utile 
qu'à  celui  qui  nec  vi  ab  adversario  possidet  (1). — 
Cela  n'est  vrai  toutefois  que  pour  l'époque  de  la  ju- 
risprudence classique.  En  effet ,  quand  plus  tard 
les  conditions  de  l'interdit  utrubi  eurent  été  modi- 
fiées, et  qu'on  n'y  eut  plus  égard  qu'à  la  posses- 
sion actuelle,  cet  interdit  cessa  de  pouvoir  fonc- 
tionner comme  interdit  recuperandœ  possessîonis ; 
et  comme,  d'un  autre  côté,  les  trois  actions  furti, 
vi  bonorum  raptorum  et  ad  exhibendum  ne  proté- 
geaient pas  la  possession  ,  en  tant  que  possession,  il 
en  devait  résulter  une  lacune  importante  dans  les 
remèdes  possessoires  relatifs  aux  choses  mobi- 
lières. Il  est  très-vraisemblable  que  cette  lacune  se 
trouva  remplie  par  l'extension  aux  meubles  de 
l'interdit  unde  vi{2). 

III.  L'interdit  produisait  un  double  effet:  on  réin- 
tégrait le  demandeur  dans  la  possession  dont  il 
avait  été  expulsé ,  et  on  l'indemnisait  des  pertes 
qu'il  avait  éprouvées  (3). 

IV.  Le  défendeur  à  l'interdit  unde  vi  pouvait  en 


(1)  Voy.  la  note  précédente,  et  ci-dessus,  §  339. 
(2),Savig»y,  §XL. 

(3)  Ulpian.,  L.  1 ,  ff.,  de  Vi  et  vi  arm.,  notamment  aux  §§  3 1 
à  42. 
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paralyser  l'effet ,  en  prouvant  que  le  demandeur 
possédait  lui-même  vi,  clam  ou  precario  à  son 
égard;  mais  il  est  bon  d'observer  que  le  défendeur 
ne  pouvait  jamais  se  prévaloir  des  vices  de  la  pos- 
session du  demandeur,  quand  l'interdit  était  fondé 
sur  des  faits  de  violence  armée.  Si  les  lois  peuvent 
pardonner  à  celui  qui  emploie  une  violence  ordi- 
naire, pour  recouvrer  une  possession  qu'on  lui  a  ra- 
vie par  violence  ou  qu'on  lui  a  surprise  clandesti- 
nement ou  précairement,  l'ordre  public  ne  peut  to- 
lérer que  les  citoyens  se  fassent  justice  eux-mêmes 
les  armes  à  la  main  (1). 

Cette  règle  ne  s'appliquait,  toutefois,  qu'autant 
qu'il  s'était  écoulé  un  certain  temps  entre  l'expul- 
sion et  la  reprise  de  la  possession  à  main  armée  : 
car  celui  qui  employait  la  violence  ,  même  armée, 
pour  repousser  une  usurpation  violente,  était  ré- 
puté avoir  usé  du  droit  naturel  de  la  défense  per- 
sonnelle, pour  conserver  sa  possession,  bien  plus 
qu'avoir  repris  par  violence  une  possession  anté- 
rieurement perdue  (2). 

V.  L'interdit  unde  vi  ne  se  donnait,  en  général, 
que    dans   l'année  de   l'expulsion  violente.   Cette 

(1)  Cicero,  pro  Tullio,  c.  44  ;  pro  Cœcina,  c.  32. —  Gaius, 
Comm.  IV,  §  154, 155.  —Cf.  Justinian.,  §  6,  de  Jnterdict.  — 
Le  droit  nouveau  des  Empereurs  chrétiens  se  montra  plus 
sévère  encore  contre  ceux  qui  emploieraient  la  violence, 
puisqu'il  prononça  la  perte  de  la  propriété  elle-même, 
contre  celui  qui  reprendrait  son  bien  par  violence.  (§  1,  In- 
stit.,  de  Vi  bon.  rapt.) 

(2)  Jtllian.,  L.  17,  de  Vi  el  vi  arm. 
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règle  souffrait  exception  dans  les  cas  suivants  :  — 
1°  Quand  il  s'agissait  d'une  expulsion  à  main  armée; 
car  il  eût  été  impolitique  de  couvrir,  d'une  pres- 
cription aussi  courte,  une  conduite  si  contraire 
au  bon  ordre  (1);  —  2°  Quand  les  actesde  violence, 
même  ordinaire,  avaient  porté,  non  sur  le  posses- 
seur lui-même,  mais  sur  ses  gens  (2).  —  3"  Enfin  . 
l'interdit  se  donnait  dans  tous  les  cas  ,  même  après 
l'année,  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  avait 
tourné  au  profit  du  défendeur  (3;. 

S  348.  —  Interdits  recuperandœ.  possessionis.  —  11°  Interdit 

DE    Cl.ANDESTINA  POSSESSIONE. 

L'existence  de  cet  interdit  ne  repose  que  sur 
un  passage  d'Ulpien  ,  dans  lequel  ce  jurisconsulte 
nous  apprend  que  Julien  admettait  un  interdit  de 
clandestina possessione  (4).  11  n'en  est  fait  mention 
dans  aucune  autre  de  nos  sources  de  droit,  ni 
dans  les  Institutes  de  Gaius,  ni  dans  les  Sentences 
de  Paul,  ni  dans  la  compilation  de  Théodose. 
Toutefois,  en  présence  du  témoignage  si  positif 
d'Ulpien,  il  paraît  impossible  de  ne  pas  admettre 
qu'il  ait  en  effet  existé  un  interdit  de  cette  na- 
ture :  il  reste  seulement  à  expliquer  comment  il 
avait  fini  par  disparaître  de  la  pratique. 

(1)  Cicero,ad  Famil,  XV,  1*6. 

(2)  Constantin,,  L.  1,  G.,  Si  pervim. 

(3)  Ulpian.,  L.  1,  ff.,  de  Fi  et  vi  arm.  ;  L.  7,  §  5,  ff.,  Comm 
divid. 

(4)  Ulpian.,  L.  7,  §  5,  ff..  Comm.  divid. 
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On  a  vu  précédemment  que  le  possesseur  d'im- 
meubles en  conservait  la  possession,  nonobstant 
l'occupation  consommée  en  son  absence  (t),  jus- 
qu'au moment  où  il  venait  à  connaître  cette  usur- 
pation (2);  L'occupation  clandestine  ne  suffisant 
pas  pour  faire  perdre  la  possession,  un  interdit 
récupèraloire  contre  une  telle  usurpation  eut  donc 
été  tout  à  l'ait  sans  objet.  Mais  le  principe,  que  la 
possession  des  immeubles  se  conserve,  nonob- 
stant l'occupation  clandestine  par  un  tiers,  parait 
n'avoir  pas  toujours  prévalu  (3);  et  c'est  à  l'épo- 
que où  cette  règle  n'était  pas  encore  admise,  que 
se  rapporterait  l'interdit  de  clandestina  posses- 
sione ,  qui  dut  tomber  en  désuétude,  du  moment 
où  la  règle  nouvelle  fut  universellement  acceptée. 

L'interdite  clandestina  possessions  était  fort  pro- 
bablement conçu  à  peu  près  dans  les  termes  de 
l'interdit  unde  ii ;  UNDE  CLAM  TU  EUM...  Comme 
l'interdit  undevi,  il  ne  devait  s'appliquer  qu'aux 
immeubles:  d'abord,  parce  que,  à  l'égard  des 
meubles,  il  y  avait  d'autres  moyens  de  protéger  la 
possession  (4);  et,  ensuite,  parce  que  si  l'interdit  </é 

(1)  Ce  qui  constitue  une  possession  clauclestine. 

(2)  Voy.,  ci-dessus,  page  3^0  et  les  notes. 

(3)  Il  était  notamment  nié  formellement  au  temps  de 
Labéon.  (  Ulpian.,  L.  6,  §  t  et  Paul.,  L  7,  ff.,  de  Possess.  — 
Cf.,  Celsus,  L.  18,  §  3  ,  4  ,  et  Pompon.,  L.  25,  S  2,  ff.,  de 
Possess.  Voy.  encore  Paul.,  L.  3,  §  7  et  Pamn,,  L.  46,  de 
Possess. 

(4)  Notamment  l'interdit  utrlbi  ,  du  moins  avant  qu'il 
eût  été  assimilé  h  l'interdit  uti  possidetis.  [Voy.,  ci-dessus, 
S  339  et  347.) 
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cltiiulestina  possessions  eût  été  aussi  applicable 
aux  meubles,  il  ne  serait  pas  tombé  eu  désuétude 
par  l'introduction  dune  règle  qui  ne  concerne 
que  les  immeubles. 


S  349.  —  Interdits  recUperandœ possession^.  —  III"  Interdit 

DE   PKECARIO. 


On  désignait  sous,  le  nom  de  precariùm,  la  con- 
vention par  laquelle  le  propriétaire  ou  le  posses- 
seur transportait  à  une  autre  personne,  ordinaire- 
ment sur  sa  prière,  la  possession  d'une  chose  avec 
faculté  de  la  reprendre  quand  bon  lui  semble- 
rait (1).  Celui  qui  recevait  ainsi  une  chose  à  pré- 
caire, en  obtenait  la  possession  juridique,  el  pouvait 
lui-même  user  des  inlerdils  relinendœ  et  recupe- 
ranclœ  possessions ,  contre  tous  autres  que  le  bail- 
leur à  précaire  (2).  Du  moment  que  le  bailleur 
manifestait  la  volonté  de  reprendre  sa  chose,  elle 
devait  lui  être  restituée  sur  le  champ  ;  et,  en  cas  de 
refus,  l'Edit  accordait  au  bailleur  contre  le  pre- 
neur à  précaire  un  interdit  restitutoire  ainsi 
conçu  :  OUOD  PRECARIO  AB  ILLO  HABES,  AUT  DOLO 


(1)  Ulpian.,  L.  2,  §3,  ff. ,  de  Precar. —  La  prière  u'élait 
pas  indispensable  :  une  permission  lacite  suffisait  pour 
constituer  le  precarium.  (Paul.,  Sentent.,  Y,  G,  §  tl.) 

(2)  Pour  que  le  preneur  n'eût  pas  la  possession  juri- 
dique, mais  une  simple  détention,  il  aurait  fallu  une  con- 
vention spéciale. — Voy.,  ci-dessus,  §  329,  n°V,  page  380, 
note  4. 
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ftlALO   FEG1STI    Uï     DES1JNERES    HABERE,  OLA  DE  RE 

AG1TUR,   IL)  1LL1   RESTITUAS  (1). 

Mais  pourquoi  un  interdit  ?  Pourquoi  n'existait-il 
pas  pour  ce  cas,  comme  pour  tous  les  cas  analogues 
où  l'on  se  dessaisit  pour  un  temps  d'une  chose 
(  louage,  dépôt ,  commodat  )',  une  action  propre- 
ment dite  résultant  de  la  convention  elle-même? 
Cette  absence  d'action,  qui  seule  avait  pu  motiver 
la  création  d'un  interdit,  est  d'autant  plus  remar- 
quable que  le  précaire  rentrait  tout  naturellement 
dans  la  catégorie  des  contrats  réels  innommés  (2)! 
Comment,  ensuite,  une  telle  combinaison  avait-elle 
pu  venir  en  usage  chez  les  Romains,  race  défiante 
et  peu  généreuse?  —  M.  de  Savigny  répond  à  ces 
deux  questions  et  à  quelques  autres  encore,  par 
une  conjecture  fertile  en  conséquences.  Il  pense 
que  le  precarium  s'appliquait,  dans  l'origine,  à  la 
possession  des  terres  publiques  (agerpublicus)  dont 
les  patriciens  abandonnaient  la  jouissance  à  leurs 
clients.  Cette  hypothèse  ne  repose  pas,  il  est  vrai,  sur 
des  témoignages  positifs;  mais  elle  explique  si  bien 
une  foule  de  singularités,  qui  seraient  inexplica- 
bles autrement,  qu'il  est  difficile  de  ne  pas  accep- 
ter la  conjecture  comme  une  vérité.  Ainsi,  la  faculté 
de  révocation  et  l'absence  d'une  action  personnelle 
seraient   une   conséquence   naturelle  des  liens  de 


(1)  Ulpiau.,  L.  2,  pr.,  fï'.,  de  Precario. 

(2)  Voy.  ci-dessus ,  page  207.  —  Cetle  réHexiou  est  si 
vraie,  que  quelques  jurisconsultes  accordaient  L'action 
prœscriplis  i>crbis  ;  mais  d'autres  la  refusaient. 
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vassalité  qui  placent  le  client,  à  l'égard  de  son 
patron,  dans  des  rapports  analogues  à  ceux  qui 
unissent  les  enfants  au  père  de  famille  (1).  Ainsi 
s'expliquerait  encore  pourquoi,  dans  l'origine, 
l'interdit  de  precario  ne  s'appliquait  qu'aux  seuls 
immeubles  (2),  et  pourquoi  aussi  les  jurisconsultes 
hésitaient  à  donner  cet  interdit  contre  l'héritier 
du  preneur  à  précaire  (3). 

Le  précaire  né  à  l'occasion  de  Yager  publions, 
avait  été  étendu  dans  la  pratique  aux  fonds  privés; 
et  quand,  dans  la  suite,  Yager  ptib/icus  eut  disparu, 
l'extension  demeura  seule  debout.  Mais  les  carac- 
tères singuliers,  qui  étaient  une  conséquence  de 
son  origine,  durent  s'altérer  avec  le  temps  :  c'est 
ainsi  qu'on  arriva  à  donner  l'interdit  de  precario 
contre  l'héritier,  à  l'appliquer  aux  meubles  (4),  et 
enfin  à  le  considérer  comme  la  source  d'une 
obligation  proprement  dite,  garantie,  comme 
toutes  celles  qui  naissent  des  contrats  réels  innom- 
més ,  par  l'action  prœscriptis  verbis  (5). 


(1)  Rapports  qui  excluaient  ceux  de  créancier  et  de  dé- 
biteur, et  par  conséquent  toute  obligation  civile:  Paul.,  L. 
14  ;  Venul.,  L.  22,  §  1,  ff.,  de  Precario. 

(2)  ïsidor.,  Orig.  V,  25. 

(3)  Comparez  Paul.,  Sentent.  V,  6,  §  12,  avec  Ulpian., 
L.  8,  §  8,  ff.,  de  Precario. 

(4)  Ulpian.,  L.  4,  §  1,  ff.,  de  Precario. 

(5)  Ulpian.,  L.  2,  g  2,  et  Juliau.,  L.  19,  $  2,  ff. ,  de  Pre- 
cario. 
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S  350.   —    Interdits  tant  adipiscendœ  quant  recuperandœ  possessio- 

fliS.  —  QlJEM  FUNDUM. — QUAIM  II/EREDÎTATEM. 


Il  était  fait  mention  de  ces  interdits  à  double  fin 
dans  un  fragment  de  Paul ,  L.  2,  §  3,  f  f ,  de  Iriter- 
dictis /mais  leur  nature  était  complètement  incon- 
nue; et  Cujas  avait  même  défié  qu'on  pût  trouver 
de  semblables  interdits  (1). 

Un  fragment  d'Ulpien  ,  récemment  découvert  à 
Vienne,  est  venu  très-clairement  expliquer  ce  qui 
paraissait  auparavant  si  obscur.  Ce  précieux  frag- 
ment, qui  ne  se  compose  que  de  quelques  lignes, 
contient  la  phrase  suivante  :  (sunt  interdicta  tam) 
«adipiscendœ  quam  recuperandse  possessionis; 
«qualia  sunt  interdicta  QUEM  FUNDUM  et  QUAM 
«HiEREDITATEM  :  nam  si  fundum  vel  hœredita- 
«tem  ab  aliquo  petam,  née  lis  defendatur,  cogitur 
«  ad  me  transferre  possessionem  ,  sive  nunquam 
«  possedi ,  sive  antea  possedi ,  deinde  amisi  posses- 
«  sionem  (2).  » 

Dans  la  revendication,  soit  d'un  objet  singu- 
lier, soit  d'une  hérédité ,  le  défendeur  (  possesseur) 
était  tenu  de  fournir  au  demandeur  la  caution 
judicatum  solvi.  Faute   par  lui  de  le  faire,  le  dé- 


fi) Cuj.,  Observ.  IV,  1 1 . 

(2)  Voy.,  sur  ce  fragment,  un  travail  étendu  de  M.  Pollat, 
dans  la  Revue  tic  législation,  année  1836,  page  411. 
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mandeur  obtenait  du   magistral  un   interdit  par 

lequel  il  était  enjoint  au  défendeur  de  transférer 
la  possession  à  son  adversaire.  De  cette  manière, 
les  rôles  des  plaideurs  changeaient  :  le  défen- 
deur devenait  demandeur,  et  le  demandeur  ori- 
ginaire, constitué  en  possession,  jouissait  de  tous 
les  avantages  attachés  à  la  position  de  défen- 
deur (1). 

Le  texte  explique  au  reste  très-bien  comment 
ces  interdits  étaient  tantôt  adipiscendœ  et  tantôt 
recuperandœ  possessionis ,  suivant  que  le  deman- 
deur auquel  le  magistrat  faisait  transférer  la  pos- 
session ,  n'avait  jamais  possédé  ,  ou  bien  ,  au 
contraire,  après  avoir  eu  la  possession  ,  l'avait 
perdue. 

Après  avoir  fait  connaître  les  caractères  géné- 
raux des  interdits  et  leurs  principales  espèces, 
il  faut  maintenant  dire  ce  qu'il  y  avait  de  parti- 
culier dans  leur  procédure. 

§  351.  —  De  la  procédure    des    interdits  simples  :    Sine  periculo 
et  ciiin  pericuta    -  . 

On  a  déjà  annoncé  plus  haut  que  l'interdit  pou- 
vait ne  pas  terminer  définitivement  la  difficulté, 
et  qu'il  devenait  alors  l'origine  d'une  instance  pour 


(1)  Voy.  ci-dessus  ,  page  278. 

(2)  Tout  ce  qui  est  dit  dans  ce  paragraphe  et  dans  le 
suivant,  ne  nous  est  connu  que  par  la  découverte  du  ma- 
nuscrit de  Gaius.  Auparavant,  on  croyait  généralement  que 
l'interdit  terminait  toujours  définitivement  la  difficulté. 
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laquelle  le  magistrat  renvoyait  les  parties  devant 
un  juge,  chargé  d'examiner  s'il  avait  été  ou  non 
satisfait  à  l'ordre  ou  a  la  défense  contenue  dans 
l'interdit.  Cette  instance  pouvait  se  présenter  sous 
une  double  forme.  Tantôt  elle  était  accompagnée 
de  stipulations  et  de  contre-stipulations  qui  au 
danger  de  perdre  le  procès  lui-même  ajoutaient 
celui  de  payer  une  somme  plus  ou  moins  forte  : 
on  disait  alors  que  les  parties  plaidaient  cum  pe- 
riculo  ou  cum  pœna.  Tantôt,  au  contraire,  l'in- 
stance s'engageait  sans  que  les  parties  fussent  ex- 
posées à  aucun  autre  danger  que  celui  qui  est  in- 
hérent à  tout  procès,  à  savoir:  pour  le  demandeur, 
le  danger  de  voir  absoudre  son  adversaire;  et, 
pour  celui-ci,  le  danger  de  restituer  et  d'indemni- 
ser :  on  disait  alors  que  les  parties  plaidaient  sine 
periculo  ou  sine  pœna  (1). 

On  plaidait  toujours  cum  periculo  à  la  suite  des 
interdits  prohibitoires ;  l'instance  qui  s'engageait 
à  la  suite  des  interdits  restitutoires  ou  exhibitoires , 
pouvait  être  conduite  cum  ou  sine  periculo  (2). 

I.  Procédure  SINE  PERICULO.  —  Quand ,  à  l'occa- 
sion d'interdits  restitutoires  ou  exhibitoires,  le  dé- 
fendeur désirait  plaider  sine  periculo,  il  n'avait 
qu'à  demander  la  formule  arbitraire  ;  mais,  pour 
être  accueillie,  celte  demande  devait  être  faite 
immédiatement  in  jure  ,  c'est-à-dire  avant  que  les 
parties   fussent  sorties  de  la  présence  du  magis- 

(1)  Gaius,  Comm.  IV,  §141. 

(2)  Gaius,  Comm.  IV,  §  t02. 
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trat  :  faute  par  le  défendeur  d'avoir  réclamé  cette 
action  en  temps  utile,  les  parties  étaient  obligées 
de  plaider  cum  periculo. 

La  formule  arbitraire,  dont  nous  avons  déjà  fait 
connaître  les  caractères  généraux  (§  303),  et  l'ap- 
plication aux  actions  réelles  (§S  278  et  suiv.) ,  sou- 
mettait au  juge  la  question  de  savoir  si,  eu  égard 
aux  termes  de  l'interdit,  il  y  avait  lieu,  de  la  part 
du  défendeur,  d'exhiber  ou  de  restituer. 

Si  le  juge  pensait  que  cette  question  devait  être 
décidée  contre  le  défendeur,  il  lui  ordonnait  de 
restituer  ou  d'exhiber  (jussus);  et,  en  cas  de  non- 
obéissance  à  cejussus,  il  le  condamnait  à  payer  au 
demandeur  une  somme  égale  à  l'intérêt  que  ce- 
lui-ci avait  à  obtenir  soit  l'exhibition,  soit  la  res- 
titution. 

Si,  au  contraire,  le  juge  décidait  la  question 
contre  le  demandeur,  il  se  bornait  à  absoudre  le 
défendeur.  Le  demandeur  n'était  donc  exposé  à 
aucune  peine;  à  moins  que  le  défendeur  n'eût  ob- 
tenu contre  lui  l'action  de  cahimnia  (1)  :  Gaius 
condamne  en  effet  l'opinion  de  ceux  qui  pensaient 


(1  )  Cette  actiou,  dont  il  sera  question  dans  le  livre  der- 
nier de  cet  ouvrage,  était  donnée  au  défendeur  contre  le 
demandeur,  qui  agissait  par  esprit  de  chicane  (calumnia)  : 
elle  se  donnait  en  même  temps  que  l'action  principale,  et 
était  soumise  au  même  juge.  Celui-ci  pouvait  donc,  en  ab- 
solvant le  défendeur  de  l'action  principale,  condamner  Je 
demandeur  à  indemniser  le  défendeur  du  préjudice  que 
lui  avait  fail  éprouver  un  procès  injuste. 
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qu'en  demandant  que  le  litige  fût  vidé  au  moyen 
de  la  formule  arbitraire,  le  défendeur  se  rendait 
non  recevable  à  exiger  contre  son  adversaire  l'ac- 
tion de  ca'amnia.  Le  danger  auquel  cette  action 
expose  le  demandeur,  ne  doit  pas  être  confondu 
avec  celui  auquel  on  fait  allusion  ,  quand  on  dit 
que  les  parties  plaident  cam  periculo. 

IL  Procédure  CUM  PERICULO.  —  Toutes  les  fois 
qu'il  s'agissait  d'un  interdit  prohibitoire ,  et  même 
àlasuite  des  interdits restituloires  ou  exhibiloires, 
quand  le  défendeur  n'avait  pas  immédiatement 
demandé  que  le  litige  fût  jugé  sur  formule  arbi- 
traire, l'instance  était  conduite  à  fin  carn  periculo. 
Le  danger  résultait  de  sponsions  et  de  restipula- 
tions compliquées,  dont  une  regrettable  lacune  de 
deux  pages  dans  le  manuscrit  de  Gaius  ne  nous 
permet  pas  de  saisir  parfaitement  les  règles  de 
détail,  mais  dont  on  peut  cependant  se  faire  une 
idée  d'ensemble  assez  nette. 

Ledemandeur  provoquait  son  adversaire  par  une 
stipulation  dont  le  sens  était  :  Si,  malgré  ï Edit  du 
«  Préteur,  vous  ne  restituez  pas  ou  vous  n'exhibez  pas, 
«  me  promettez-vous  telle  somme  ?  —  C'est  la  sponsion. 

De  son  côté,  le  défendeur  adressait  au  deman- 
deur une  stipulation  dont  Gaius  ne  nous  faitpoint 
connaître  les  termes,  mais  qui  devait  évidemment 
présenter  le  sens  suivant  :  «  Si  c'est  à  tort  que  vous 
«  réclamez  la  restitution  ou  l'exhibition,  me  promettez- 
«  vous  telle  somme  ?  —  C'est  la  restipulation  ou  sti- 
pulation réciproque. 

Ensuite  ,  chacune  des  parties  demandai (  la  for- 
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mule  corrcsponclanlc  à  la  stipulation  qu'elle  avait 
adressée  à  son  adversaire,  c'est-à-dire  sans  doute  la 
formule  d'une  condictio  cerliex  stipulatu  (1).  A  cette 
formule  dans  l'intérêt  particulier  du  demandeur, 
on  en  joignait  une  autre  (2)  relative  à  la  restitution 
ou  à  l'exhibition,  pour  le  cas  où  le  demandeur  res- 
terait vainqueur  sur  sa  stipulation. 

De  cette  manière,  le  procès  se  préservait  au 
juge  sous  la  forme  d'une  double  action  person- 
nelle, d'une  double  condiction  :  d'une  part  :  Si 
paret  N.  Negidium  (le  défendeur  à  l'interdit) 
A.  Agerio  centam  dare  oportere  ;  judex  N.  Negidium 
A.  Agerio  centuin  condemna  (3),  ni  paret  absolve;  et, 
d'autre  part,  si  paret  A.Agerinm  IV.  Negidio  centuin 

(1)  nEdit  formulam  adversario ,  »  dit  Gaius ,  Comm.  IV, 
§  164.  — Sur  Yeditio  actionis ,  voy.  le  §  200  de  cet  ouvrage, 
tome  1er,  page  4G9. 

(2)  Le  texte  tronqué  de  Gains  [Comm.  IV,  §  164)  laisse 
incertain  le  point  de  savoir  si  la  question  de  restitution 
était  posée  au  juge  dans  une  action  distincte,  ou  sous 
la  l'orme  d'une  simple  addition  à  la  formule  de  l'action 
naissant  de  \a.  sponsio.  Cela  n'est  pas  d'ailleurs  très-impor- 
tant à  savoir,  puisque,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  la  question 
naissant  de  la  sponsio  et  celle  relative  à  la  restitution  étaient 
simultanément  soumises  au  même  juge. 

(3)  En  supposant  que  la  restitution  en  nature  fût  seule- 
ment l'objet  d'une  clause  additionnelle  à  la  formule  de  la 
sponsio,  c'est  sans  doute  ici  qu'on  ajoutait:...  imo  nisi  res  res- 
iiluatur,  quanti ea  res  eril,  condemna. — En  supposant,  au  con- 
traire, une  formule  distincte  pour  la  restitution  de  la  chose, 
cette  formule  aurait  été  conçue  à  peu  près  de  cette  manière  : 
Si  A.  Agcrius  viclor  in  spomionc  fuerit,  et  nisi  res  rcsfiliiatnr, 

judex  y.  Negidium  A.  Agerio  quanti  ea  res  eril.  condemna. 
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clare  oportere ,  judex  A.  Jgeriurn  N.  Negidio  con- 
dcmna,  niparet  absolve. 

Sous  cette  forme,  qui  masquait  en  quelque  sorte 
le  procès  réel  sous  un  procès  factice,  on  se  Repré- 
sente assez  bien  le  rôle  du  juge. —  Il  avait  à  décider 
si  N.  Negidius  devait  à  A.  Agerius  le  montant  de 
la  sponsion;  mais  cette  sponsion  elle-même  était 
conditionnelle  (  si  contra  edictum  non  eœ/iibneris); 
de  sorte  que  pour  savoir  si  N.  Negidius  devait  à 
A.  Agerius,  le  juge  avait  en  réalité  à  examiner  le 
fond  du  procès,  c'est-à-dire  la  question  naissant 
de  l'interdit.  —  Ceci  posé  ,  si  le  juge  décidait  en 
faveur  du  demandeur,  il  condamnait  le  défendeur 
(  N. Negidius)  à  payer  la  somme  comprise  dans  la 
sponsion  du  demandeur  ;  il  ordonnait,  en  outre,  au 
défendeur  de  restituer  ou  d'exhiber,  sinon  il  le  con- 
damnait à  payer  au  demandeur  l'estimation  du  li- 
tige; statuant  ensuite  sur  Sa  seconde  formule,  il  ab- 
solvait A.  Agerius.  De  cette  manière,  le  défendeur, 
qui  perdait  son  procès,  se  trouvait  tenu  et  à  la  res- 
titution de  la  chose  et  au  payement  de  la  somme 
portée  en  la  sponsion.  C'est  là  précisément  qu'é- 
tait pour  lui  le  danger  de  cette  procédure.  —  Si, 
au  contraire,  le  juge  décidait  en  faveur  du  défen- 
deur, il  l'absolvait  quant  à  la  première  et  à  la 
seconde  formule,  et,  statuant  sur  la  troisième 
formule ,  il  condamnait  A.  Agerius  à  payer  à 
N. Negidius  le  montant  de  la  restipulation. 

Nous  avons  vu  une  procédure  analogue  pour 
l'action  en  revendication  ;  mais  il  y  a  entre  la 
sponsion  des    actions  réelles  et    les  sponsions  des 
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interdits  une  double  différence.  Dans  la  revendi- 
cation, il  n'y  a  qu'une  seule  sponsion  adressée  par 
le  demandeur  au  défendeur;  et  de  plus  cette  spon- 
sion n'est  qu'une  forme  particulière  poursoumettre 
le  procès  au  juge,  car  le  demandeur  n'en  exige 
jamais  le  montant.  Dans  les  interdits,  il  y  a  deux 
sponsions  en  sens  contraires  ;  et,  de  plus,  ces  spon- 
sions  sont  pénales,  en  ce  que  la  partie  qui  perd 
son  procès  doit  payer  réellement  le  montant  de  la 
sponsion. 

Après  avoir  ainsi  décrit  la  procédure  des  inter- 
dits simples  ,  Gaius  passait  sans  doute  à  celle  des 
interdits  doubles,  laquelle  devait  être  naturellement 
plus  compliquée  encore,  à  cause  du  double  rôle 
qu'yjouaitchaque  partie.  Malheureusement, le  ma- 
nuscrit de  Vérone  présente  en  cet  endroit  une  la- 
cune de  deux  pages.  La  friictuwn  licitatio,  dont  il 
est  question  à  la  suite  de  la  lacune  et  dont  il  sera 
parlé  dans  le  paragraphe  suivant ,  n'était  que 
l'une  des  complications  propres  à  la  procédure 
des  interdits  doubles. 


S  352.  —  De  la  procédure  des  interdits  doubles,  et  notamment 
de  la  /rue  tu  u  m  licitatio,  du  jiuliciurn  secutorium  ou  cascellianum, 
et  du  judicium  fructuarium . 


I.  Dans  les  interdits  doubles  uti  possidetis  et 
utmbi ,  la  défense  s'adresse  également  aux  deux 
parties;  c'est  donc  de  ces  interdits  principalement 
qu'il  est  vrai  de  dire  avec  Gaius  qu'ils  ne  terminent 
pas  l'affaire.  En  effet,  après  qu'ils  avaient  été  ren- 
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dus,  chacune  des  parties  pouvait  dire  à  son  ad- 
versaire :  C'est  vous  que  eette  défense  concerne;  car 
cest  moi  qui  possédais,  quand  l'interdit  UTI  POSS1- 
DETIS  a  été  rendu;  ou  bien  :  C'est  moi  qui  ai  pos- 
sédé le  plus  longtemps  dans  l'année  qui  a  précédé 
l'interdit  UTRUB1.  Chaque  partie  pouvait  donc  pré- 
tendrejouer  le  rôle  de  défendeur  dans  la  procé- 
dure ultérieure.  — On  soriait  de  celte  situation  , 
en  apparence  inextricable,  au  moyen  de  la  fruc- 
tuum  licitatio. 

C'était,  comme  le  mot  l'indique,  une  mise  aux 
enchères  des  fruits,  c'est  à-dire  de  la  possession 
provisoire  pendant  l'instance. 

Le  Préteur  adjugeait  la  jouissance  provisoire  à 
celui  qui  en  offrait  le  plus  haut  prix,  c'est-à- 
dire  qui  s'engageait  par  sponsion  à  payer  à  son 
adversaire  la  somme  la  plus  forte,  à  raison  des 
fruits,  clans  le  cas  où  il  viendrait  à  être  ultérieu- 
rement jugé  que  lui ,  possesseur  provisoire  ,  se 
trouvait  être  en  contravention  à  l'interdit. 

La  licitation  des  fruits,  en  terminant  la  diffi- 
culté quant  à  la  jouissance  provisoire,  n'empêchait 
pas  néanmoins  que  chacune  des  parties  ne  fût  en 
même  temps  demanderesse  et  défenderesse,  car 
ce  double  rôle  était  une  conséquence  nécessaire 
des  termes  dans  lesquels  était  rédigé  l'interdit 
double.  Chaque  partie  était  donc  en  droit  d'adres- 
ser à  l'autre  la  stipulation  pénale  dont  il  a  été 
question  dans  le  paragraphe  précédent,  et  se  trou- 
vait aussi  tenue  de  répondre  à  sa  restipulation  :  ce 
qui  fait  deux  sponsions  et  deux  restipulations  ,  ou 
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quatre  stipulations,  doux  dans  un  sens,  deux  dans 
un  autre.  Rendons  cela  sensible,  en  formulantfces 
quatre  stipulations.  —  \"  Agerius  disait  à  Negidius  : 
Me  promettez-vous  cent ,  si  vous  m'avez  troublé  con- 
trairement à  l' Edit  du  Préteur?  Negidius  répon- 
dait: Je  le  promets;  voilà  une  première  sponsion. — 
2°  Negidius  disait  à  son  tour  à  Agerius  :  Me  pro- 
mettez-vous cent,  si  c'est  àjort  que  vous  m'accusez 
d' avoir  ^troublé  votre  possession  ?  Agerius   le   pro- 
mettait ;  c'est  une  première  restipulation.  —  3°  Ne- 
gidius reprenait  ensuite  la  parole  et  disait  à  Age- 
rius :  Me  promettez-vous  cent,  si  vous  m  avez  troublé 
dans  ma  possession  contrairement  à  l' Edit  du  Préteur? 
Agerius  répondait:  Je  le  promets;  c'est  la  seconde 
sponsion,  qui  doit  aussi  avoir  sa  restipulation'cor- 
respondante  en  cette  manière. — 4°  Agerius^disait 
donc  :  Et  vous,  me  promettez -vous  cent,  si  c'est  à  tort 
que  vous  m'accusez  d'avoir  troublé  votre  possession  ? 
Negidius  le  promettait;  c'est  la  seconde  restipu- 
lation. —  A  ces  quatre  promesses  qui  se  réfèrent 
au  fond  du  litige,  ajoutons  celle  qui  a]'été|faite]  à 
l'occasion  de  la  jouissance  provisoire,  etjious  trou 
vons  cinq  stipulations  donnant  lieu  à  autant  de  for- 
mules d'actions  personnelles [condictiones  ex  stipu- 
lât^. —  Ce  n'est  pas  tout  encore.  Comme  \afructuum 
licitatio  n'était  qu'un  moyen  préjudiciel  de  régler  la 
possession  provisoire,  mais  non  un  marchera  for- 
fait attribuant  au  plus  offrant  la   propriété  défi- 
nitive des  fruits  à  percevoir  pendant  la   litispen- 
dance  ,  il  y  avait,  pour  celui  qui  l'avait  emporté 
dans  l'enchère  des  fruits,  obligation  de  rendre  les 
n.  28 
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fruits  eux-mêmes  en  sus  de  la  somme  promise 
pour  obtenir  le  droit  de  les  percevoir  pendant  le 
cours  de  l'instance  :  cette  restitution  des  fruits  de- 
venait l'objet  d'une  instance  particulière,  ditecrt*- 
cellienne  ou  sécutoire  (jadïcïum  CASCELLIAIMJM  ou 
SECUTOR1UM)  (1).  Enfin  il  y  avait  l'instance  re- 
lative à  la  restitution  de  l'objet  même  du  litige  (2). 
Voyons  maintenant  comment  le  juge,  devant  le- 
quel les  parties  sont  renvoyées,  va  se  tirer  deces  sept 
formules  et  trancher  ces  sept  (3)  instances  juxta- 


(1)  Gaius,  Comm.  IV,  §  166. 

(2)  Soit  que  cette  restitution  en  nature  fit  l'objet  d'une 
clause  ajoutée  à  la  sponsio  du  possesseur  provisoire,  soit 
qu'elle  fût  l'objet  d'une  formule  spéciale  et  distincte. 

(3)  Il  y  en  a  sept,  si  on  admet  que  la  formule  d'action 
propre  à  la  spousion  de  celui  qui  a  obtenu  la  possession 
était  accompagnée,  quanta  la  restitution  delà  chose  elle- 
même,  non  d'une  simple  clause  additionnelle,  mais  d'une 
formule  distincte  ayant  pour  objet  spécial  la  restitution  de 
la  chose.  (  Voy.  pag.  429).  —  Si,  au  contraire,  on  admet 
que  la  restitution  de  la  chose  était  une  clause  additionnelle 
à  la  formule  de  la  sponsion;  il  y  aurait  eu  seulement  six 
formules  ainsi  réparties  :  quatre  formules  représentant 
Negidius  comme  défendeur,  et  correspondant  :  1°  à  la 
sponsion  d'Agerius ,  et  à  la  restitution  de  la  chose  ;  2°  à  la 
restipulation  du  même  Agerius;  3°  à  la  promesse  faite  par 
Negidius  pour  obtenir  la  jouissance  provisoire;  4°  enfin,  à 
la  restitution  des  fruits  ;  deux  formules  représentant  Age- 
rius comme  défendeur  et  correspondant  :  1°  à  la  sponsion  , 
2°  à  la  restipulation  de  Negidius.  Dès  que  nous  supposons 
que  Negidius  a  obtenu  la  jouissance  provisoire,  il  ne  peut 
évidemment  être  question  d'examiner  si  Agerius  est  tenu 
de  restituer  la  chose  et  les  fruits. 
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posées.  Bien  de  plus  simple;  car  la  complication 
n'est  qu'apparente.  Remarquons  en  effet  que  les 
cinq  stipulations,  la  restitution  de  la  chose  elle- 
même  et  celle  des  fruits,  sont  en  définitive  subor- 
données à  une  seule  et  même  condition  ;  à  savoir, 
par  exemple  dans  l'interdit  UTl  POSSiDETlS,  la- 
quelle des  parties  avait  la  possession  juridique  au 
moment  où  l'interdit  a  été  rendu.  —  Ceci  posé,  si 
le  juge  pense  que  la  possession  appartenait  à  Age- 
rius,  et  en  supposant  que  ce  soit  Negidius  qui  soit 
resté  vainqueur  dans  la  licitation  des  fruits,  le  juge 
aura  cinq  condamnations  à  prononcer  contre 
Negidius,  et  deux  absolutions  au  proht  d'Agerius, 
à  savoir:  1°  condamnation  de  Negidius  au  mon- 
tant de  la  sponsion  à  lui  adressée  par  Agerius  ;  — 
2°  condamnation  à  raison  de  la  restipulation  adres- 
sée par  Agerius  à  Negidius;  —  3°  condamnation  de 
Negidius  à  la  somme  par  lui  offerte  pour  obtenir 
la  jouissance  provisoire  des  fruits;  —  4°  de  plus, 
si  Negidius  ne  restitue  pas  l'objet  en  litige,  con- 
damnation à  une  somme  égale  à  l'intérêt  qu'a- 
vait Agerius  à  ce  que  la  restitution  fût  faite;  — 
—  5°  et  enfin,  en  vertu  de  l'action  cascellienne, 
ordre  de  restituer  les  fruits  perçus,  sinon ,  condam- 
nation à  en  payer  la  valeur  (1).  Le  juge  doit  enfin 

(t)  Comme  toute  condamnation  devait  être  pécuniaire, 
l'analogie  nous  porte  à  penser  que  l'action  cascellienne  de- 
vait avoir  la  forme  d'une  action  arbitraire  ;  ou,  en  d'autres 
termes,  que  la  condamnation  proprement  dite  à  une  somme 
d'argent  devait  être  précédée  d'un  jussus  de  rendre  les 
fruits  en  naîure.  (Gaius,  Comm.  IV,  §  167.) 
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absoudre  Agerius,  à  raison  des  deux  promesses  par 
lui  faites,  pour  répondre  àS.la  sponsion  et  à  la  res- 
tipulation de  JXegidius. — Si  c'était  Agerius  qui  avait 
obtenu  la  jouissance  provisoire,  il  y  aurait  de  moins 
contre  INegidius  les  trois  dernières  condamnations; 
et  par  contre  il  y  aurait  de  plus,  en  faveur  d'Age- 
rius,  trois  absolutions  correspondantes  à  la  pro- 
messe par  lui  faite  pour  obtenir  cette  jouissance 
provisoire,  à  la  restitution  de  la  chose  et  à  celle 
des  fruits  (1). 

On  voit  par  laïque  ce  n'est  pas  sans  raison  que 
les  Romains  qualifiaient  périlleuse  la  procédure 
des  interdits  per  sponsiones.  Cette  rigueur  extrême 
semblerait  pouvoir  s'expliquer  par  le  grand  in- 
térêt qu'il  y  a  pour  l'ordre  public  à  ce  que  la  pos- 
session soit  respectée;  mais  ce  qui  doit  faire  écar- 
ter cette  idée,  c'est  que  les  actes,  que,  sous  ce 
rapport,  on  aurait  eu  le  plus  d'intérêt  à  traiter 
sévèrement,  à  savoir  les  actes  de  violence  extrême, 
ne  donnaient  pourtant  lieu  qu'à  un  interdit  réso- 
lutoire [unde  vï)  sur  lequel  on  pouvait  plaider 
sine  periculo. 

Mais  la  procédure  des  interdits  [per  sponsiones) 
s'explique  très-bien  historiquement,  quand  on  la 
compare  à  celle  de  Taction  sacramenti.  La  sponsion 
fructuaria  semble  calquée  sur  la  cautio  litis  et  vindi- 
ciarum  ;  et  le  danger  résultant  des  sponsions  et 
restipulations  n'est  qu'une  imitation  des  prœdes 
qui  étaient  donnés  par  les   deux  parties  au  Pré- 


(1)  Gaius,  Gomm.  IV,  $  167  et  168. 
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teur,  pour  assurer  au  trésor  public  le  recouvre- 
ment du  sacramenturn  (§  143).  11  y  avait  toutefois 
cette  différence  que  ,  dans  le  sacramenturn,  les prœ- 
des  profitaient  à  l'Etat,  tandis  que,  dans  la  procé- 
dure des  interdits,  les  peines  stipulées  dans  les 
sponsions  et  restipulations  profilaient  à  celle  des 
parties  qui  obtenait  gain  de  cause. 

Il  est  donc  vraisemblable  que  cette  procédure 
des  interdits  n'était  qu'une  imitation  de  la  procé- 
dure per  sacramenturn. 

II.  Celui  qui  avait  été  vaincu  dans  la  licitation 
des  fruits  n'était  point  tenu  d'adresser  au  vain- 
queur la  stipulation  fructuaria  (1),  et  pouvait  par 
conséquent  simplifier  le  litige  en  écartant  ainsi  l'in- 
stance cascellienne.  Cela  n'entraînait  pour  lui  au- 
cun préjudice;  car  il  pouvait,  après  la  décision  du 
litige  sur  les  sponsions  et  la  restitution  de  la  chose, 
agir,  à  raison  des  fruits,  par  une  action  spéciale 
dite  judicium  FRUCTUAR1UM  (2).  On  ne  sait  quelle 
était  la  nature  de  cette  action;  mais  il  est  certain 
au  moins  qu'elle  ne  reposait  pas  sur  une  sponsion, 
puisqu'elle  était  donnée  précisément  dans  le  cas 

(1)  C'est-à-dire  celle  par  laquelle  celui  qui  succombe 
dans  la  licitatio  des  fruits  stipule  une  somme  du  vainqueur 
pour  le  cas  où  il  serait  ultérieurement  jugé  que  ce  dernier 
n'avait  pas  droit  à  la  possession. 

(2)  Cette  action  était  aussi  appelée  sécutoire,  parce  qu'elle 
était  une  suite  de  la  victoire  quant  aux  fruits;  mais  non 
cascellienne.  L'expression  sécutoire  s'appliquait  donc  à 
deux  actions  distinctes,  au  C a  scellianum  judicium,  et  au  ju- 
dicium fructuarium.  (Cf.  Gaius  ,  Comm  .  IV,  §  166,  in  fine  ,  et 
168,  in  fine.) 
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où  le  vaincu  dans  l'enchère  des  fruits  avait  négligé 
la  stipulation  fructuaire  (I). 

111.  Tels  sont  les  seuls  renseignements  certains 
que  nous  ayons  sur  la  procédure  des  interdits;  ils 
suffisent  pour  donner  une  idée  de  l'ensemble.  Mais 
pour  quiconque  connaît  le  style  de  Gaius,  et  l'art 
avec  lequel  cet  écrivain  savait  exposer  en  quelques 
mots  les  doctrines  les  plus  importantes,  il  est  évi- 
dent que  les  lacunes  considérables  qui  existent  en 
celte  partie  du  manuscrit,  dérobent  à  notre  con- 
naissance bien  des  choses  dont  nous  ne  pouvons 
pas  même  soupçonner  la  nature,  et  qui  vraisem- 
blablement jetteraient  une  toute  autre  lumière  sur 
celles  que  nous  connaissons. 

Bien  qu'il  puisse  y  avoir  quelque  témérité 
à  juger  une  procédure  sur  laquelle  nous  n'a- 
vons que  des  notions  incomplètes  ,  cependant 
on  doit  être  vivement  frappé  des  inconvénients 
que  pouvaient  présenter  les   dangers  accumulés 


(1)  Gaius,  après  avoir  parlé  du  judicium  fructuarium , 
ajoute  quelques  mots  qui  n'ont  pu  être  lus  avec  certitude  : 

...  quo  nomme  ACTOR  t.  s.  satis  accipiatur. 
.  ...  quo  noniiue  actoeuV       satis  accipiatur. 
...  quo  nomme  actor    judicatum  solvi  satis  accipiat. 

Dans  toutes  ces  leçons,  le  sens  est  à  peu  près  le  même  : 
on  voit  que,  dans  l'action  fructuaire,  le  demandeur  avait  le 
droit  d'exiger  du  défendeur,  soit  la  caution  j udicatum  solvi 
si  l'on  considère  les  lettres  i  et  s  comme  une  abréviation 
des  mots  judicatum  solvi ,  soit  une  caution  différente  si  on 
considère  ces  deux  lettres  comme  les  dernières  du  mot 
actor/s. 
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comme  à  plaisir  sur  une  classe  de  procès  qui  est, 
au  contraire,  chez  nous,  soumise  à  la  procédure  la 
plus  simple  et  la  moins  conteuse,  celle  des  justices 
de  paix  Ces  sponsiones  et  restipulation.es,  véritables 
gageures  au  moyen  desquelles  on  doublait  ou  on 
triplait  le  danger  du  procès  (I),  ne  devaient-elles 
pas  très-souvent  devenir,  dans  les  mains  du  plai- 
deur opulent,  un  moyen  inique  d'intimider  un  ad- 
versaire pauvre  et  de  le  faire  reculer,  malgré  la 
conscience  de  son  bon  droit,  devant  les  consé- 
quences ruineuses  que  pouvait  avoir  pour  lui  un 
procès  ainsi  conduit? 

Quoi  qu'il  en  soit,  on  voit  par  ce  qui  précède  com- 
bien étaient  loin  de  la  vérité  les  auteurs  qui  avaient 
penséque  la  procédure  des  interdits  était  plus  simple 
et  plus  sommaire  que  celle  des  actions  proprement 
dites.  Mais  il  ne  faut  pas  confondre  la  simplicité  des 
formes  avec  la  rapidité  dans  la  marche  de  la  procé- 
dure; et  tout  nous  fait  croire  qu'en  effet  les  procès 
sur  interdits  étaient  conduits  plus  rapidement  que 
les  autres;  quoiqu'il  soit  impossible  de  dire  exacte- 
ment comment  on  arrivait  à  ce  résultat  (2). 


(1)  Nous  ne  savons  pas,  d'une  manière  positive,  si  le 
montant  des  sponsions  et  restipulations  était  abandonné 
au  caprice  des  parties,  ou  limité  soit  par  la  loi,  soit  par  le 
magistrat.  Toutes  les  analogies  portent  cependant  à  penser 
que  l'enjeu  de  ces  sortes  de  gageures  variait  suivant  l'im- 
portance du  litige,  et  qu'ainsi  il  était  limité.  {Voy.  Gains, 
Comm.  IV,  S  H95,  175,  177.) 

(2)  Voy.  sur  ce  sujet  Bethmann-Hollvveg,  ouvrage  déjà 
cité,  S  37,  pages  384-398. 
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CHAPITRE    CINQUIÈME. 

RESTITUTIONS  EN  ENTIER. 
S  353.  —  Caractères  généraux  de»  restitutions  en  entier. 

Comme  les  exceptions,  les  interdits  et  les  actions 
in  factum ,  les  restitutions  en  entier  [restitutiones 
in  integrum  )  étaient  des  remèdes  juridiques  d'ori- 
gine prétorienne;  mais,  nulle  pari,  le  pouvoir 
que  le  Préteur  s'était  arrogé  de  corriger  le  droit 
civil,  ne  se  présente  sous  une  forme  aussi  tran- 
chante que  dans  les  restitutions  en  entier. 

Dans  les  interdits ,  le  Préteur  avait  statué  en 
forme  de  règlements  particuliers  (1)  sur  des  ma- 
tières d'ordre  et  de  police  que  le  droit  civil  avait 
omis  de  régler.  Dans  les  exceptions,  le  Préteur  re- 
connaissait, en  théorie  du  moins,  les  principes  du 
droit  civil;  seulement,  il  fournissait  en  pratique 
une  arme  défensive  contre  les  conséquences  de  ce 
droit  qui  paraissaient  contraires  à  l'équité.  Dans 
les  actions  in  factum,  il  masquait  sous  l'apparence 
d'une  pure  question  de  fait  des  questions  qui , 
posées  dans  les  termes  du  droit  civil,  n'auraient  pu 


(1)  Devenus  avec  le  temps  règlemepts  généraux  et  sources 
de  véritables  droits.  [Voy.  §  323.) 
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conduire  le  demandeur  au  résultat  désiré.  Les  in- 
terdits, les  exception-,  les  actions  in  facturn ,  sont 
donc,  à  des  litres  divers,  des  moyens  soit  de  sup- 
pléer aux  lacunes  du  droit  civil ,  soit  d'en  paralyser 
les  résultats  trop  rigoureux.  —  Dans  les  restitu- 
tions en  entier,  le  Préteur  se  mettait  plus  ouver- 
tement et  plus  directement  en  opposition  avec  le 
droit  civil,  en  tenant  pour  non  avenus  certains 
faits  ou  certains  actes  juridiques  auxquels  le  droit 
civil  attachait  certaines  conséquences,  et  en  repla- 
çant les  parties  dans  la  même  position  que  si  ces 
faits  ou  ces  actes  n'eussent  pas  été  accomplis. 

I.  Les  causes  principales  de  restitution  sont  la 
crainte,  le  dol ,  la  minorité ,  le  changement  d'état  x 
Y  absence,  Y  erreur  ;  mais  le  Préteur  s'était  réservé, 
par  une  clause  spéciale  de  l'Edit,  le  pouvoir  de 
prendre  en  considération  d'autres  circonstances 
encore  :  SI  QUA  AL1A  MIHI  JUSTA  CAUSA  VIDEBITUR, 
IN  INTEGRUM  RESTIÏUAM  (1). 

II.  La  restitution  s'opérait  de  deux  manières  : 
tantôt  le  magistrat  la  prononçait  directement, 
sans  renvoi  à  un  juge  [extra  ordinem) ,  en  appré- 
ciant lui-même,  après  débat  contradictoire,  les  faits 
de  la  cause  [causa  cognita)  (2)  ;  tantôt,  suivant  la 


(f)  Ulpiau.,L.  1,  et  Paul.,  L.  2,  ff.,  de  In  inlegr.  reslit. 
—  Ulpian.,  L.  26,  §  9,  ff.,  Ex  quib.  caus.  maj. 

(2)  Modestin.,  L.  3,  ff.,  de  In  integr.  restit.  .«Omnes  in 
«inlegrura  restitutiones  ,  causa  cognita  ,  a  Prœtore  promit- 
«tuntur;  scilicet  ut  justitiam  earum  causarum  exaniinet, 
«an  verae  sint  quarum  nomine'^singulis  subvenit.» 
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procédure  ordinaire  ,  il  renvoyait  les  parties  de- 
vant un  juge,  au  moyen  d'une  formule  d'action 
résolutoire  ou  rescisoire  (1). 

Les  mêmes  circonstances  qui  motivaient  les  res- 
titutions en  entier,  donnaient  aussi  quelquefois 
naissance  à  des  actions  que  l'on  confond  souvent 

(1)  Cette  double  manière  de  procéder  est  clairement 
établie  dans  le  texte  suivant  (  Ulpian.,  L.  13,  §  i,  ff.,  de  Mi- 
norib.)  :  «Interdum  aulem  restitutio  et  in  rem  datur  minori, 
«id  est  adversus  rei  ejus  possessorem  ,  licetcum  eo  non  sit 
«contractum.  Utputa  :  rem  a  minore  emisti  et  alii  vendi- 
«disti;  potest  desiderare  inlerdum  adversus  possessorem 
«restilui  ne  rem  suam  perdat,  vel  re  sua  careat  ;  et  hoc 
«cognilione  prœtoria ,  vel  rescisa  alienatione  dato  in  remju- 
«dicio.»  Cf.  Gaius,  Comtn.  IV,  §  38;  Ulpian.,  L.  9,  §  3,  ff., 
Quod  met.  caus.  ;  Ulpian.,  L.  1,  §  1,  Ex  quib.  caus.  maj.  ; 
Ulpian.,  L.  9,  §  4,  f f . ,  de  Jurejur.  —  Plusieurs  interprètes 
ont  cru  retrouver,  dans  ce  double  procédé,  la  double  in- 
stance ( rescindant  et  rescisoire)  usitée  dans  la  procédure 
moderne  dans  un  cas  analogue  à  ceux  des  restitutions  en 
entier  (Code  de  procéd.,  art.  501  et  503).  Cette  idée  ne 
repose  sur  aucune  preuve  suffisante.  Cependant  il  est 
question,  dans  quelques  textes,  d'un  interlocutoire  par 
lequel  le  magistrat  se  bornait  à  promettre  à  la  partie  qui 
demandait  la  restitution,  qu'il  accorderait  ultérieurement 
soit  une  exception  ,  soit  une  action  rescisoire  :  Ulpian., 
L.  9  ,  §  3,  ff. ,  Quod  met.  caus.  «...  et  Prselorem,  me  adsi- 
«  dente,  interlocutum  esse,  ut  sive  actione  vellet  adversus 
«Campanos  experiri,  esse  propositam;  sive  exceptione  adver- 
«  sus  pe tentes,  non  déesse  exceptionem.. .»Ma\s,  quelle  que  pût 
être  d'ailleurs  la  valeur  pratique  d'un  tel  interlocutoire,  il 
paraît  évident,  d'après  le  texte  même,  que  les  déclara- 
tions de  ce  genre  ne  peuvent  être  comparées  à  un  véri- 
table rescindant. 
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avec  les  véritables  restitutions,  bien  qu'elles  en 
diffèrent  essentiellement  (1).  Par  exemple,  clans  le 
cas  d'une  aliénation  à  laquelle  le  propriétaire  n'a 
consenti  que  sous  l'empire  de  la  crainte,  une 
double  voie  est  ouverte  à  celui  qui  a  aliéné,  à  sa- 
voir la  restitution  proprement  dite,  et  l'action 
quod  metus  causa.  Par  la  restitution,  l'aliénation  est 
considérée  comme  non  avenue,  et  le  propriétaire 
est  autorisé  à  revendiquer  comme  s'il  n'avait  ja- 
mais aliéné.  Au  contraire,  dans  l'action  quod  metus 
causa,  on  accepte  l'aliénation  comme  un  fait  ac- 
compli, mais  on  demande  que  celui  qui  a  profité 
de  la  violence,  soit  condamné  au  quadruple  de  la 
valeur  de  la  chose  aliénée  (2).  —  Ce  qu'on  appelle 
la  restitution  en  entier,  contre  les  aliénations  faites 
judicù ;  mutandi causa,  n est  donc  point  une  véritable 
restitution,  puisqu'on  accorde  seulement  à  l'autre 
partie  une  action  infactum,  pour  se  faire  indemniser 
du  préjudice  que  lui  cause  l'aliénation  opérée  par 

(1)  Cette  confusion  est  d'autant  plus  excusable  qu'il  est 
traité  des  unes  et  des  autres  proniiscuément ,  dans  les 
mêmes  titres  du  Digeste,  et  que  les  jurisconsultes  romains 
eux-mêmes  comprennent  souvent  sous  le  nom  de  restitu- 
tions ,  et  les  véritables  restitutions  et  les  actions  qui  peu- 
vent être  intentées  à  leur  place.  [Voy.,  par  exemple,  Paul., 
Sentent.,  I,  7,  S  4.). 

(2)  Paul.,L.  21,  §6,  ff.,  Quod  met.  caus.  .-«Si  coactushaere- 
«ditatemrepudiem,  duplici  via  Prsetor  mihi  succurrit  :  aut 
mutiles  actiones  quasi  hceredi dando,aulactionem  metus  causa 
«.prœstando  ;  ut  quam  viam  elegerim  hœc  mihi  paleat.  »  — 
Cf.  Marcell. ,  L.  7,  g  1,  ff.,  de  In  integr,  restit.;  Ulpian., 
L.  13,  S  1,  ff-,  deMinorib. 
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son  adversaire,  sans  d'ailleurs  toucher  en  aucune 
façon  à  cette  aliénation  (!). 

IV.  Outre  les  conditions  particulières  à  chaque 
cause  de  restitution  ,  et  dont  il  sera  question  dans 
les  paragraphes  suivants,  il  y  avait  des  conditions 
générales  communes  à  toutes  les  restitutions  ,  à 
savoir: —  l°Que  la  partiequi  demande  à  êtreresti- 
tuée,  ait  éprouvé  une  lésion;  que  cette  lésion  résulte 
de  l'acte  même  contre  lequel  la  restitution  est  ré- 
clamée, non  d'un  cas  fortuit;  et  qu'elle  soit  d'une 
certaine  importance  (2);  —  2°  Que  celui  qui  de- 
mande la  restitution  ,  soit  lui-même  exempt  de 
dol  et  de  faute  (3)  ;  —  3°  Que  le  droit  commun  ne 
lui  ouvre  aucun  autre  moyen  de  conserver  ses 
droits  (4);  —  4°  Qu'il  apparaisse  d'une  cause  de 
restitution  admise  comme  telle  par  le  droit  (5); 
—  5°  Que  la  restitution  soit  demandée  dans  le  dé- 
lai légal.  Ce  délai  était  d'une   année  utile,  durée 


(1)  Gaius,  L.  t,  pr.  ;  Ulpian.,  L.  4,  §  5,  ff.,  de  Alien.  jud. 
mut.  —  Voy,,  cependant,  le  cas  prévu  par  la  L.  11  au  même 
titre. 

(2)  Ulpian.,  L.  9;  L.  11,  g  4  et  5;  L.  16,  S  4  ;  L.  49,  ff.,  de 
Mlnorib. —  Hermogen.,  L.  35,  eod.  til. —  Ulpian.,  L.  9,  ff., 
de  Dolo  malo. 

(3)  Marcell.,  L.  7,  pr. ,  ff.,  de  In  integr.  reslit.  —  Paul., 
L.  16,  f f . ,  Ex  quib.  caus.  maj.  —  Cette  règle  ne  s'applique 
pas  aux  mineurs,  (Ulpian.,  L.  44,  ff.,  de  Minorib.) 

(4)  Ulpian.,  I.  16,  pr.,  ff.,  de  Minorib. 

(h)  Paul.,  Sentent. ,  L.  7,  §  1. — Mais,  grâce  à  la  dernière 
clause  de  l'Édit  si  qua  alla  justa  causa  esse  videbitur,  cette 
condition  est  assez  élastique. 
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ordinaire  des  actions  prétoriennes  {  S  304);  il  fut 
porté  à  quatre  ans  continus  par  Justinien  (1). 
Quand  la  restitution  s'opérait  au  moyen  d'une 
exception,  elle  n'était  soumise  à  aucun  délai;  d'où 
la  maxime  :  Quœ  lemporalia  sunt  ad  agendum  ,  per- 
pétua sunt  ad  excipiendum  (2). 

S  354.  —  1°  Restitution   Metus  causa. 

On  a  déjà  eu  plusieurs  fois  l'occasion  de  rappe- 
ler que,  d'après  le  droit  civil,  la  crainte  n'était 
point  une  cause  de  nullité  des  actes  qui  s'en 
trouvaient  entachés;    le  droit   prétorien  (3),    ne 

(1)  Juslinian.,  L.  ult.,  C,  de  Temp.  in  integr,  rest.  tant  mi' 
norib. —  Quelques  interprètes,  se  fondant  principalement 
sur  le  §  1er  de  celte  même  loi,  prétendent  que  l'innova- 
tion de  Justinien  n'est  applicable  qu'à  la  restitution  des 
mineurs,  et  à  celle  des  majeurs  seulement  pour  le  cas  d'ab- 
sence :  telle  est  notamment  l'opinion  de  Zimmern,  §  107, 
in  fine.  Pour  l'opinion  contraire,  Mullenbruch ,  Doclrina 
Pandect. ,  §  160,  note  5. 

(2)  Paul.,  L.  5,  §  6,  ff.,  de  Doli  mali  et  met.  except.  :  «Non 
«sicut  de  dolo  actio  certo  tempore  fiuitur,  ita  etiam  excep- 
«tio  eodem  tempore  danda  est;  nam  haec  perpetuo  com- 
«petit:cum  actor  quidem  in  sua  potestate  habeat,  quando 
«utatur  suo  jure;  is  autem  cum  quo  agitur,  non  habeat 
«potestatem,  quando  conveniatur.  »  Cf.  L.  5,  C.  de  Except. 

(3)  La  restitution  ob  metum  est  due  au  Préteur  L.  Octa- 
vius,  qui  vivait  encore  du  temps  de  Cicéron.  (  Voy.  Cicero 
in  Verr.,  III,  65  ;  I,  50  ;  Epist.  ad  fratr.,  I,  1,  n°  7  ).  La  pre- 
mière formule  portait  :  Quod  vi  metusve  causa  gestum  erit 
ratum  non  habebo  ;  plus  tard  on  supprima  le  mot  vis  comme 
inutile.  (Clpian.,  L.  1,  ff.,  Quod  met.  cans.) 
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pouvant  accepter  des  principes  si  rigoureux,  ve- 
nait au  secours  des  personnes  qui  avaient  été 
contraintes  par  une  violence  illégale,  soit  à  s'obli- 
ger, soit  à  aliéner  des  droits  acquis,  soit  à  s'ab- 
stenir d'en  acquérir  de  nouveaux  (1). 

I.  Ce  secours  se  présentait-sous  une  triple  forme: 
exception,  action  quod  metus  causa,  et  restitution 
proprement  dite. 

Il  y  avait  lieu  de  recourir  à  l'exception,  quand 


(1)  Cette  opposition  entre  le  droit  civil  et  le  droit  préto- 
rien a  été  souvent  traduite  eu  ces  termes  :  Les  actes  en- 
tachés de  violence  ou  de  dol  ne  sont  pas  nuls  de  plein  droit 
(c'est-à-dire  d'après  le  droit  civil),  mais  seulement  res- 
cindables (d'après  le  droit  prétorien).  Cette  distinction 
entre  les  actes  nuls  de  plein  droit  et  les  actes  seulement 
rescindables,  qui,  à  Rome,  éveillait  seulement  l'idée  d'un 
conflit  entre  deux  branches  de  la  législation,  a  passé  dans 
notre  Code  civil  (art.  11 17).  Cette  distinction  ne  peut  plus, 
évidemment,  garder  chez  nous  sa  signification  historique, 
mais  elle  peut  se  justifier,  comme  étant-fondée  sur  la  nature 
des  choses.  En  déterminant  les  conditions  requises  pour  la 
validité  des  contrats,  le  législateur  a  très-bien  pu  considérer 
certaines  conditions  comme  plus  essentielles  que  les  au- 
tres; déclarer,  eu  conséquence,  que  l'absence  des  unes 
produirait  une  nullité  radicale,  c'est-à-dire  empêcherait 
le  contrat  de  se  former;  tandis  que  l'absence  des  autres 
n'empêcherait  pas  le  contrat  de  se  former,  mais  le  vicierait 
et  en  autoriserait  l'annulation,  à  la  charge  de  réclamer 
cette  annulation  dans  certains  délais.  (Cod.  civ ,  art.  1304, 
1648,  1676).  Toutefois,  il  est  permis  de  croire  que  celte 
distinction  n'eût  pas  été  adoptée,  ou  eût  été  formulée  au- 
trement, si  les  rédacteurs  du  Code  avaient  mieux  compris 
le  sens  et  la  portée  qu'elle  avait  dans  le  droit  romain. 
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l'acte  extorqué  par  violence  avait  produit  une  ac- 
tion au  profit  d'une  autre  personne,  c'est-à-dire 
quand  l'intimidé  s'était  obligé,  et  que  son  créan- 
cier venait  le  poursuivre.  L'intimidé  n'était  pas 
toutefois  tenu  d'attendre  l'attaque,  et  pouvait 
prendre  l'offensive  pour  obtenir  sur-le-champ  sa 
libération  (1). 

On  devait  recourir  à  Y  action  ou  à  la  restitution  . 
quand  l'acte  extorqué  avait  eu  pour  effet  d'étein- 
dre, au  détriment  de  l'intimidé,  un  droit  ou  une 
action.  Il  est  inutile  de  répéter  ici  ce  qui  a  été  dit 
dans  le  paragraphe  précédent,  sur  la  différence 
entre  la  restitution  en  entier  et  l'action  quod  melus 
causa  (2). 

II.  Une  violence  quelconque  ne  donnait  pas  lieu 
à  la  protection  prétorienne;  il  fallait  qu'elle  fût 
de  nature  à  faire  impression  sur  un  homme  coura- 
geux {non  vani  hominis  sed  qui  merito  et  in  homine 
constantissimo  cadat),  et  qu'elle  contînt  la  menace 
d'un  mal  considérable  (rnajoris  malitatis)  et  pré- 
sent (3).  L'Edit  ne  s'appliquait  ni  à  la  crainte  de 
l'infamie,  ni  à  la  contrainte  légale  exercée  par  les 
magistrats  (4);  mais  il  s'appliquait  à  la  violence 
exercée  contre  l'individu  surpris  en  flagrant  délit 
d'adultère  ou  de  vol  (5). 


(1-2)  Ulpian.,  L   9,  §  4,  ff.,  Quod  met.  caus. 

(3)  Ulpian.,  L.  5;Gaius,  L.  6;  Ulpian.,  L.  9,  ff.,  Quod  met. 
caus. 

(4)  Ulpian.,  L.  7,  princ,  et  §  1,  ff.,  Quod  met.  caus. 

(5)  Ulpian.,  L.  7,  g  U  ff-,  eod.  fit. 
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III.  La  restitution  proprement  dite  ne  se  don- 
nait que  dans  l'année;  l'action  quod  melus  causa  ne 
se  donnait  pareillement  au  quadruple  que  pendant 
l'année  ;  mais,  au  simple,  elle  était  perpétuelle  (1). 

S  355 — II0  Restituîion  où  dotum. 

I.  L'Édit  général  sur  le  dol  est  dû  à  Aquilius 
Gallus ,  contemporain  de  Cicéron  (2).  Avant  lui, 
la  législation  n'avait  égard  au  dol  que  dans  trois 
circonstances  particulières,  à  savoir  :  le  dol  du  tu- 
teur envers  son  pupille,  prévu  déjà  par  les  XII  Ta- 
bles; le  dol  envers  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans. 
puni  par  la  loi  Plœtoria  ou  Lsetoria  (3);  et  enfin, 
le  dol  dans  les  contrats  de  bonne  foi ,  sans  qu'au- 
cune loi  eût  été  nécessaire.  Pour  se  garantir  du 
dol  dans  les  contrats  de  droit  strict,  lès  parties 
étaient  obligées  de  recourir  à  une  stipulation  par- 
ticulière :  Dolum  abesse  abfutiimmque  (4).  L'Edit 
de  Gallus  Aquilius  vint  combler  cette  lacune  : 
QUiE  DOLO  MALO  FACTA  ESSE  DICENTUR,  SI  DE  HIS 
REBUS  ALIA  ACTIO  NON  ERIT ,  ET  JUSTA  CAUSA  ESSE 
VIDERITUR  ,  JUDICIUM  DABO  (5). 

IL  Servius  avait  défini  le  dolus  malus  :  machina- 
tio  quœdam  alterius  decipiendi  causa }  cumaliudsi- 

(1)  Paul.,  L.  21,  S  t,  et  Ulpian.,  L.  14,  §  2,  ff.,  eod.  Ut. 

(2)  Cicero,  de  Natura  deor.,  3;  et  de  Offic,  III,  14,  15. 

(3)  Voy.  ci-après,  §  356. 

(4)  Ulpian.,  L.  7,  §  3,  ff.,  de  Dolo  malo. 

(5)  Ulpian.,  L.  l,g  1,  ff.,  de  Dolo  malo. 
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mulatur  et  aliud  agiiur.  Labéon  critiqua  celle  <I<'"H- 
nition  comme  insuffisante  et  proposa  la  suivante, 
qui  a  et  é  u  n  i  versel  lemcn  t  accepl  ce  :  Omnis  calliditas, 
fallacia ,  machinatio  ad  circumveniendum ,  fallen- 
dum ,  decipiendum  allerum  adhibila  (  1  ). 

III.  Le  dol  donne  lieu  tantôt  à  une  exception, 
tantôt  à  une  action,  selon  que  la  partie  trompée 
se  défend  contre  une  poursuite  intentée  en  vertu 
de  l'acte  entaché  de  dol.  ou  que  ,  prenant  l'offen- 
sive ,  elle  demande  à  être  indemnisée  de  la  perte 
qu'elle  éprouve  par  suite  du  dol  de  son  adver- 
saire. 

L'action  de  dol  est  arbitraire  (g  303):  faute  par 
le  défendeur  d'obéir  au  jussus  s  on  le  condamne 
quanti  ea  res  erit  (2).  Elle  est  infamante;  aussi 
n'est-elle  accordée  qu'à  défaut  de  tout  autre 
moyen  de  droit  (3). 

Ce  principe  a  fait  douter  qu'il  existât  pour  le 
cas  de  dol  ,  une  restitution  proprement  dite  à 
côté  de  l'action  doli  mali ,  comme  cela  arrivait 
pour  le  cas  de  crainte:  en  effet,  puisque  l'action 
doli  ne  se  donnait  qu'à  défaut  de  tout  autre  se- 
cours juridique,  la  possibilité  de  recourir  à  celte 
restitution  aurait  rendu  sans  application  l'action 
de  dol.  Il  est  toutefois  difficile  de  nier  l'existence 
d'une  restitution  proprement  dite ,  fondée  sur  le 
dol,  en  présence  du  texte  si  formel  de  Marcellus  : 


(1)  Ulpian.,  L.  t,  g  2,  ff.,  de  Dolo  malo.  —  CJ.  L.  7,  S  10. 

(2)  Paul.,  L.  18,  pr.,  g  1  et  4,  ff.,  eod.  Ut. 

(3)  Ulpian.,  L.  1,  g  4,  ff.,  eod.  til.  —  Cf.  â.  L.  1,  g  «• 

n  20 
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« Et  en i ta  deceptis  sine  culpa  sua,  maxime  si 

«  fraus  ah  adversario  inlervenerit,  suocurri  oporle- 
«  bit;  cum  ctiam  de  dolo  malo  actio  competere  so- 
«leat;  et  boni  PfaPtoris  est  /wtius  restituera  /item, 
«ut  et  ratio  et  a^quitas  postulabit,  quam  actionem 
«  Ta  m  osa  m  consliluerc. ..  (1  .  »  Pour  concilier  cette 
contradiction,  il  suffirait  d'admettre  que  la  res- 
titution proprement  dile  n'était  accordée  obdolum 
que  dans  certains  cas  spéciaux  ;  tandis  que  pour  la 
crainte,  la  partie  violentée  avait  toujours,  au  con- 
traire, le  choix  entre  la  restitution  et  l'action  quod 
me/us  causa  (2). 

S  3j0.  —  lit".  Restitution  à  raon      de  la  minorité. 

I.  11  faut  d'abord  se  rappeler  ce  que  les  Ro- 
mains entendaient  par  mineurs  de  vingt-cinq  ans. 
Le  droit  civil,  réglant  la  capacité  civile  sur  l'apti- 
tude physique  à  la  reproduction ,  avait  fixé  à  l'é- 
poque delà  puberté  l'âge  de  capacité  légale.  Four 
éviter  un  examen  personnel  contraire  à  la  pudeur, 
on  finit  par  considérer  la  puberté  comme  existant 
à  quatorze  ans  chez  les  hommes  et  à  douze  ans 
chez  les  femmes  (3).  On  ne  tarda  pas  à  reconnaître 
les    inconvénients  d'une   capacité  si  prématurée. 


(1)  Marcell.,  L.  7,  §    1,  ff. ,  de  In  inlcgr.  restilut. 

(2)  Paul.,  L.  21,  §  G,  ff.,  Quod  nictus  causa. 
(3)Gaius,  Conim.  I,  §  136  et  pr.,  Institut.  Quibus  mod.  tut. 

finit. 
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Un  plébiscite  de  l'an  dé  Rome  568,  connu  sous  le 
nom  de  loi  Plaetoria  ou  Lsetoria,  prononça  la  peine  de 
l'infamie  contre  ceux  qui  tromperaient  les  mineurs 
de  vingt-cinq  ans,  c'est-à-dire  les  individus  qui, 
ayant  dépassé  l'âge  de  pubcrlé,n'auraient  pas  encore 
accompli  leur  vingt-cinquième  année.  —  La  loi  Plae- 
toria ne  prononçait  point  d'ailleurs  la  nullité  des 
actes  surpris  aux  mineurs;  ce  qui  conduisit  le 
Préteur  à  introduire,  en  leur  faveur,  la  restitu- 
tion en  entier.  —  Plus  tard,  un  reserit  de  Marc  Au- 
rèle  permit  de  leur  donner  des  curateurs  quand  ils 
en  demanderaient  ij).  Mais,  nonobstant  ces  modifi- 
cations ,  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  étaient  plei- 
nement capables  d'après  le  droit  civil;  seulement 
le  Préteur  rescindait  les  actes  qui  leur  portaient  pré- 
judice (2).  C'est  donc  avec  raison  que  les  Romains 
pouvaient  dire  mi'nor  résiliai tur  non  tanquam  minor 
sed  tanquam  lœsas  :  en  effet ,  en  tant  que  mineur  , 
l'adolescent  est  parfaitement  capable,  et  partant 
les  actes  qui  émanent  de  lui  sont  valables  d'après  le 
droit  civil;  mais  le  Préleur  les  rescinde  à  raison 
de  la  lésion.  Quant  aux  individus  âgés  de  moins  de 
douze  ou  de  quatorze  ans,  c'est-à-dire  quant  aux  pu- 
pilles, comme  ils  étaient  incapables  de  s'obliger, 
le  droit    prétorien  n'avait    point    à    les    restituer 


(1)  Plaut.,  Pseud.,  act.  I,  scen.  3,  vers  68. —  §  2,  Instit., 
de  Carat. 

(2)  Quod  cum  minore  XXV  annis  gestum  esse  dicetur 
uti  quoque  res  erit  animadvertam.  (Ulpian.,  L.  1,  §  1,  ff., 

de  Minorib.) 
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contre  leurs  aeles  ,  puisque  ces  actes  étaient  nuls 
d'après  le  droit  civil   lui-même  (I). 

II.  Au  surplus,  il  n'y  avait  aucune  action  parti- 
culière pour  protéger  les  mineurs  (2)  :  le  Fréteur 
jouissait,  à  cet  égard,  des  pouvoirs  les  plus  éten- 
dus; il  pouvait  venir  au  secours  des  mineurs  dans 
tous  les  cas,  soit  en  leur  donnant  une  exception , 
soit  en  les  restituant  extra  ordinem  ,  soit  en  leur 
accordant  une  formule  reseisoire,  ainsi  qu'on  l'a 
vu  au  §  353. 

S  357.  —  1V°.  Restitution  pour  cause  de  changement  d'état. 

Il  s'agit  seulement  ici  du  changement  d'état 
connu    sous   le  nom  de  minima  capitis  diminuiio. 


(1)  Les  mineurs  de  vingt  el  un  ans  du  droit  français  sont 
iucapables,  et  par  conséquent  ils  sont  chez  nous  ce  qu'é- 
taient les  impubères  du  droit  romain  ;  ils  différent  donc 
essentiellement  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans  des  Romains. 
Cependant,  d'après  l'opinion  de  la  plupart  des  auteurs, 
notre  législateur  aurait  transporté  à  nos  mineurs  (per- 
sonnes iucapables)  plusieurs  des  règles  que  les  Romains 
avaient  établies  en  vue  de  leurs  mineurs  de  vingt-cinq  ans 
(personnes  capables),  et  notamment  la  maxime:  Minor  resti- 
tuitur  non  tanqunm  minor,  sed  tanquam  lœsus.  J'ai  eu  à  sou- 
tenir, devant  la  Chambre  des  requêtes  ,  que  tel  ne  pouvait 
être  le  système  du  Code  civil ,  et  que  notre  mineur,  en  tant 
qu'incapable,  pouvait  demander  la  nullité  de  ses  engage- 
ments, sans  être  tenu  de  prouver  la  lésion.  Le  pourvoi, 
admis  sur  les  conclusions  de  M.  l'avocat  général  Delangle, 
a  été  récemment  rejeté  parla  Chambre  civile. 

(2)  Paul.,  L.  24,  g  ul(.}  ff.,  de  Mïnorib. 
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D'après  le  droit  civil,  le  père  de  famille  qui  se 

donne  en  adrogation  est  affranchi  de  loulcs  ses 
dettes.  Lé  Préteur  tenait  le  changement  d'état  pour 
non  avenu  ,  et  donnait  contre  le  débiteur  les  actions 
utiles  résultant  des  contrats  laits  avec  lui  avant 
qu'il  eût  changé  d'état  :  Qui  OU/EVE  l»OSTKAÇ>UAM 
CUM  HIS  ACTUM  CONTRACTUMVE  SIT ,  ÇAPITE  D1MI- 
NUTI,  DIMINUT7EVE  ESSE  DIGENTUR  ,  IN  EOS  EASVE  , 
PERINDE  QUASI  ID  FACTUM  NON  SIT,  JUDlCltM 
DABO  (1). 

Quant  au  grand  changement  d'état  (maœima  oay- 
tis  diminutio) ,  il  n'y  avait  pas  de  restitution  pro- 
prement dite,  mais  on  accordait  aux  créanciers 
les  actions  utiles  contre  le  maître  sous  la  puissance 
duquel  le  débiteur  était  tombé  (2). 

S  358. —  V°.  Restitution  pour  cause  d'erreur.  (Justtts  error.) 

Cette  cinquième  cause,  fondée  sur  l'erreur,  n'a 
pas  été  l'objet  d'un  titre  spécial  dans  le  Digeste. 

Suétone,  dans  la  vie  de  Claude,  nous  apprend 
que  cet  empereur  introduisit  une  restitution  en 
faveur  d'un  demandeur  qui  avait  perdu  son  procès 
par  plus-pétition  (3).  Gains  nous  fait  connaître 
d'autres  cas  de  restitution  en  matière  de  procé- 
dure (4).   On  trouve  aussi  ça  et  là  dans  le  Digeste 


(1)  Ulpian.,  L.  2.  §   I,  ff . ,  Je  Capit.  minut.  —  Cf.  Gaius, 
Comm.  IV,  g  38. 

(2)  Paul.,  L.  7,  §  2  et  3,  Cf.,  de  Capil.  minut. 

(3)  Suetou.,  Claud.,  c.    14. 

(4)  Gaius,  Comm.  IV,  $  53  et  57, 
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d'autres  exemples  de  restitution  pour  cause  d'er 
reur  (1). 

§  359.  —  VI".  Restitution   ob  ubsatlium. 

Cette  sixième  cause  de  restitution  a  lieu  ,  soit 
en  faveur  de  celui  qui  a  perdu  un  droit  ou  une 
action  pendant  son  absence,  soit  en  faveur  de  celui 
qui  a  perdu  un  droit  ou  une  action  par  suite  de 
l'impossibilité  où  il  s'est  trouvé  de  l'exercer  contre 
un  absent. 

Nous  avons  vu  des  exemples  de  l'une  et  de 
l'autre  restitution  pour  cause  d'absence,  en  trai- 
tant de  l'action  contre-publicienne  (g 283).  Au  reste, 
le  texte  de  l'édit  montre  suffisamment  l'impor- 
tance de  ce  sixième  chef  de  reslitution  :  SI  CUJUS 
QU1D  DE  BONIS,  CJDM  METU  AUT  SINE  DOLO  MALO 
REIPUBLIC_«  CAUSA  ABESSET ,  LNVE  VINCULIS,  SER- 
V1TUTE  HOSTIUMQUE  POTESTATE  ESSET  ;  SITE  CUJUS 
ACTIONIS  EORUM  CU1  D1ES  EXISSE  DICETUR;  ITEM  ,  SI 
QUIS  QUID  USU  SUUM  FECISSET,  AUT,  QUOD  NON 
UTENDO  AM1S1T,  CONSECUTLS,  ACTIONEVE  ,  QUA  SO- 
LUTUS  OB  1D,  OUOD  D1ES  EJUS  EXIER1T,  Cl.M  ABSENS 
NON  DEFENDERETUR,  1NVE  YINCULIS  ESSET,  SECUMVE 
AGENDI  POTESTATEM  NON  FACERET,  AUT  CUM  EUM 
INV1TUM  IN  JUS  VOCAR1  NON  LICERET  ,  NEQUE  DE- 
FENDERETUR; CUMVE  MAGISTRATUS  DE  EA  RE  APPEL- 
LATUS  ESSET;  SIVE  QUI  PRO  MAGISTRATU,  SINE  DOLO 

(I)  Ulpian.,  L.  2  et  L.  11,  f f . ,  de  Excepl.  rei  judicat.  — 
L.  13,  g  1,  de  Inslit.  act.  —  L.  2  ,  g  8,  de  Jntenvgat.  injure 
—  L.  1,S  18,  de  lie  pi. 


§   300.  STIPOJLATIONCS   CAU  HONAI.i>.  I.V> 

IPSWS  ACTIO  EXEMPTA  ESSE  D1CETIJR,  EARUM  RE- 
RUM  ACTIONKM  1ISTRA  ANMJM  QUO  PRIMUM  DE  EA 
RE  EXPER1UND1    POTESTAS    ER1T  (t). 


CHAPITRH    SIXIÈME. 

STIPULATIONS    PKÉTORIKNN  KS, 


S  360.  —  Des  slipulations  prétoriennes  en  général: 
(  Stipulattones  caution/des.  ) 

Les  moyens  de  droit  connus  sous  le  nom  de 
stipulations  prétoriennes,  différaient,  et  par  le 
fond  et  par  la  forme  ,  de  tous  ceux  dont  il  a  été 
question  dans  les  chapitres  précédents.  Ils  en 
différaient  par  le  fond,  en  ce  que  les  slipulations 
prétoriennes  n'avaient  pas  pour  objet  d'obtenir  la 
réparation  d'une  atteinte  déjà  consommée  contre 
nos  droits  ou  nos  intérêts  ;  elles  étaient  bien  plutôt 
des  moyens  de  prévenir  une  telle  atteinte  dans 
l'avenir,  en  exigeant  d'avance  des  garanties  contre 
certaines  éventualités.  En  considérant  donc  les  ac- 
tions proprement  dites  comme  des  moyens  répres- 
sifs,  les  stipulations  prétoriennes  seraient  des 
moyens  préventifs   (2).  Ils  en  différaient  quant  à 

(1)  Ulpian.,  L.  1,  §  1,  Ex  quib.  caus.  maj. 

(2)  Certaines  pmscriptiQnes  peuvent  être  aussi  considé- 
rées comme  présentant  un  caractère  préventif;  mais  le  but 
est  atteint  par  des  moyens  tout  différents. 
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la  forme,  en  ee  que ,  bien  que  le  magistrat  inter- 
vînt pour  obliger  l'une  des  parties  à  donner  à 
l'autre  certaines  garanties,  l'avantage  que  se  pro- 
posait le  demandeur  résultait  bien  plus  immédia- 
tement de  la  convention  privée  ,  que  de  l'autorité 
même  du  magistrat;  puisqu'en  définitive,  une 
promesse  faite  spontanément ,  et  en  dehors  de  la 
présence  du  magistrat,  aurait  procuré  exactement 
les  mêmes  avantages. 

Les  stipulations  prétoriennes  proprement  dites 
ou  cautionales ,  les  seules  dont  il  soit  question  ici, 
ne  doivent  être  confondues  ni  avec  les  stipulations 
judiciales ,  ni  avec  les  stipulations  communes ,  qui 
intervenaient  entre  plaideurs  pour  assurer  soit  la 
continuation  de  1  instance  ,  par  exemple,  la  cautio 
in  judicio  sistendi,  soit  l'exécution  du  jugement, 
par  exemple  ,  la  cautio  judicatum  solvi  (1). 

Quoique  très-différentes  des  actions  proprement 
dites,  les  stipulations  cautionales  étaient  cependant 
considérées  comme  tenant  lieu  d'actions  (  instar 
aclîonis  habent);  à  tel  point  que  lorsqu'une  partie 
s'adressait  au  magistrat  pour  obtenir  une  stipula- 
lion  de  cette  nature  ,  on  pouvait  lui  opposer  la 
compensation,  aussi  bien  qu'on  aurait  pu  le  faire 
plus  tard  à  l'action  née  de  cette  stipulation  (2). 

La  garantie  que  l'on  se  procurait  au  moyen  des 
stipulations  prétoriennes  résultait  tantôt  de  la  sim- 

(I)  Voy.,  aux  Institutes,  le  titre  de  D'wïs.  stipul.  —  Ul- 
pian.,  L.  t,  pr.,  PP.,  de  Stipul.  prœl. 

(2)LJIpian.,rf.  L.  i,§2eod.lil.;et  L.10,  §  o,  ff., de Compcns. 
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pie  promesse  de  l'autre  partie  (cautio),  laquelle  lait 
naître  l'action  ex  slijmlalu;  tantôt  de  l'intervention 
d'un  fidéjusseur  (sa(isdatio)  (1). 

Tour  n'avoir  point  à  prouver  plus  lard  le  quanti 
interest ,  il  était  d'usage  de  stipuler  une  peine  pour 
le  cas  où  le  défendeur  ne  tiendrait  pas  la  promesse 
formant  l'objet  direct  de  la  stipulation  préto- 
rienne (2). 

Notre  législation  ne  connaît  pas  plus  en  ma- 
tière civile  qu'en  matière  criminelle  les  moyens 
préventifs,  qui  pourtant  présenteraient  de  si  nota- 
bles avantages  pratiques  :  on  les  a  sans  doute  ju- 
gés peu  compatibles  avec  la  liberté.  11  y  avait  au 
surplus,  à  Rome,  pour  justifier  l'emploi  de  ces 
moyens  préventifs,  une  raison  qui  n'existe  pas 
chez  nous.  D'après  notre  Code  civil,  chacun  ré- 
pond et  du  dommage  qu'il  a  causé  par  sa  faute  , 
sa  négligence  ou  son  imprudence,  et  de  celui  qui 
a  été  occasionné  par  les  personnes  dont  il  répond, 
et  par  les  choses  qu'il  a  sous  sa  garde  (3).  Celui  qui 
éprouve  un  dommage,  trouvant  donc  toujours  dans 
ces  principes  un  titre  légitime  de  poursuite  pour 
obtenir  réparation,  n'a  pas  besoin  de  se  créer,  en 
quelque  sorte  artificiellement,  une  action  que  le 
droit  commun  lui  promet  d'une  manière  si  com- 
plète et  si  absolue.  Les  Romains  n'avaient  pas  même 


(t)  Ulpian.,  d.  L.  1,  g  5,  G,  7  et  8;  et  L.  7,  ff.,  eod.  lit. 

(2)  Venul.,  L.  lt,  et  Paul.  L.  6,  ff.,  eod.  lit. 

(3)  Code  civil,  art.  1382,  1383  et  1384. 
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eu  l'idée  de  ces  larges  principes  en  matière  de 
responsabilité  ;  loin  de  là  ,  ils  tenaient  pour 
maxime  que  nul  ne  peut  être  obligé  à  raison  du 
dommage  causé  par  les  choses  qui  lui  appartien- 
nent, au  delà  de  la  valeur  de  ces  mêmes  choses  (1)  :  le 
propriétaire,  dont  la  chose  avait  causé  quelque 
dommage  ,  pouvait  donc  ,  presque  toujours  ,  se 
soustraire  à  toutes  les  réclamations  de  la  personne 
lésée,  en  abandonnant  l'objet  qui  avait  causé  le 
dégât. 

C'est  pour  prévenir  un  résultat  si  contraire  à 
l'équité,  que  les  Préteurs  avaient  imaginé  de  con- 
traindre celui  dont  la  chose  pouvait  causer  quelque 
dommage,  à  promettre  indemnité  à  la  personne  me- 
nacée, si  le  dommage  que  celle-ci  redoutait  venait  à 
se  réaliser.  Cette  promesse,  qui ,  chez  nous,  n'ajou- 
terait rien  au  titre  légal  d'action  écrit  dans  les  ar- 
ticles 1382  et  suivants  de  notre  Code,  procurait 
au  contraire  au  Romain  menacé  dans  ses  intérêts 
une  action  qui,  sans  cette  précaution,  lui  aurait 
complètement  manqué,  ou  à  la  place  de  laquelle 
il  n'aurait  eu  que  des  moyens  moins  efficaces 
d'obtenir  réparation. 

(1)  Ulpian.,  L.  7,  §  1 ,  ff. ,  Damn.  infect.  :  «...  quum  enini 
«animalia,  quae  noxam  commiserunt,  non  ultra  nos  soient 
«onerare,  quam  ut  noxae  ea  dedamus  :  multo  magis  ea, 
«quae  anima  carent ,  ultra  nos  non  deberent  onerare;  proe- 
«sertim  cum  res  qu'idem  animales,  quae  damnum  dederint, 
«ipsae  extent,  aedes  autem,  si  ruina  sua  damnum  dederunt 
«desierint  extare.» —  Cf.  d.  L.  7,  §  2.  —  Voy.  ci  -  dessus 
S  306  et  308. 
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Ces  réflexions,  quoique  plus  directement  appli- 
cables à  la  cautio  damni  infecli,  le  sont  aussi ,  sous 
plusieurs  rapports,  aux  autres  stipulations  préto- 
riennes. 

§  3G1.  —  1°  Cautio  damni  infecli. 

Cette  stipulation  est  traitée  avec  de  grands  dé- 
veloppements dans  un  titre  spécial  du  Digeste; 
on  présentera  seulement  ici  les  traits  les  plus  sail- 
lants. 

I.  Cette  stipulation  ne  pouvait  être  exigée  qu'à 
raison  d'un  dommage  futur  (  infectum ,  non  adhuc 
Jactum),  et  non  à  raison  d'un  dommage  déjà  ar- 
rivé (1). 

Elle  avait  lieu  toutes  les  fois  que,  par  vétusté 
ou  vice  de  construction,  un  édifice  menaçait  ruine, 
et  devenait  ainsi,  pour  les  voisins,  une  cause  de 
péril  imminent  (2). 

Elle  pouvait  être  demandée  par  le  propriétaire 
de  l'héritage  menacé,  ou  par  tous  ceux  qui  avaient 
intérêt  à  sa  conservation  ,  contre  tout  propriétaire 
ou  possesseur  de  l'édifice  menaçant  ruine  (3). 

Il  faut  s'adresser ,  pour  l'obtenir,  aux  magistrats 
supérieurs,  qui  peuvent   cependant,  à  raison  de 

(t)  Ulpian.,  L.  7,  g  1  et  2  ;  Gains,  L.  8  ;  Afric,  L.  44,  ff., 
Damn.  infect. 

(2)  Gaius,  L.  19,  §  1  ;  Ulpian.,  L  15,  g  3  et  8;  L.  21,  $  2, 
eod.  lit. 

(3)  Ulpian,  L.  13,  §1  et  9;  L.  11;  Paul.,  L.  5,  L.  18  et 
L.  38,  ff.,  eod.  til.  —  Ulpian.,  L.  13,  g  2;  Pompou.,  L  39, 
g  1  ;  Paul.,  L.  9,  g  5,  L.  10  et  L.  22,  ff.,  eod.  til. 
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l'urgence,  déléguer  leurs  pouvoirs  aux  simples  ma- 
gistrats municipaux  (1). 

II.  Celui  qui  demandait  la  caution  damni infecti 
devait,  au  préalable ,  jurer  qu'il  n'agissait  point 
par  esprit  de  chicane  [de  calumnia  jurare)  (2). 

On  examinait  ensuite  si  le  demandeur  n'avait 
aucun  autre  moyen  juridique  de  se  garantir  du 
dommage  (3),  et  s'il  n'avait  aucune  faute  à  s'im- 
puter à  raison  du  péril  redouté  (4). 

Le  magistrat  ordonnait  ensuite  au  défendeur 
de  promettre  indemnité  au  demandeur,  pour  le 
cas  où  le  danger  redouté  viendrait  à  se  réaliser: 
celte  garantie  était  tantôt  une  simple  promesse, 
tantôt  une  salisclation  (5).  La  stipulation  avait 
toujours  lieu  à  terme;  car  il  eut  été  trop  rigou- 
reux d'exiger  du  défendeur  un  engagement  indé- 
fini;  mais,  le  terme  expiré,  on  pouvait  renouveler 
la  demande  (6).  —  Du  reste  ,  le  magistrat  jouissait 
d'un  pouvoir  discrétionnaire  pour  la  fixation  tant 
de  ce  terme  que  des  autres  conditions  de  la  stipu- 
lation (7). 

III.  Si  le   défendeur  refusait  de  répondre  à  la 

(1)  Ulpian.,  L.  t  et  L.  4,  §  3,  ff.,  Damn.  infect. 

(2)  Ulpian.,  L.  13,  §  3,  12,  13  et  14,  ff.,  eod.  tit. 

(3;  Gaius,  L.  32;  Pompon. ,  L.  39,  pr.  ;  Ulpian.,  L.  40, 
S  I;  AI  feu.,  L.  43,  g  t  et  2,  ff.,  eod.  tit. 

(4)  Ulpian.,  L.  13,  S  7,  ff..  eod.  lit. 

(5)  Ulpian.,  L.  13,  S  h  L.  30;  Paul. ,  L.  31,  S  U  &i  e°(l- 
fit. 

(6-7)  Ulpian.,  L.  13,  §  15  ;  Paul.,  L.  14  ;  Ulpiau.,  L.  4et 
L.  15,  ff.,  eod.  tit. 
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stipulation  cl ii  demandeur,  le  Préleur  envoyait  ce- 
lui-ci en  possession  de  l'édifice  menaçant  ruine  : 
c'est  la  mission  ex  primo  décréta ,  laquelle  ne  con- 
fère au  demandeur  qu'une  simple  détention,  et 
non  la  possession  civile,  qui  continue  d'apparte- 
nir au  défendeur  (1). 

Quand,  au  bout  d'un  cerlain  temps,  le  défen- 
deur persévérait  dans  son  refus,  le  Préteur  ac- 
cordait à  l'envoyé  en  possession  la  possession  ci- 
vile, qui  lui  permettait  d'acquérir  par  usucapion 
la  propriété  même  de  l'édifice  dont  le  mauvais 
état  avait  motivé  l'ordre  de  garantir  [tmssiù  ex  se- 
cundo decrecto  (2). 

Il  y  avait  une  action  in  factum,  in  id  quod interest, 
contre  le  défendeur  qui,  après  avoir  refusé  la 
caution  damni  infecti ,  s'opposait  à  l'entrée  en 
possession  du  demandeur  ex  primo  vel  ex  secundo 
decreto  (3). 

§  362.  —  11°  Cainio  legatorum  strvandorum  causa. 

Tour  assurer  l'accomplissement  des  volontés 
des  défunts  le  Préteur  obligeait,  dans  certains  cas 
causa  cognita ,  l'héritier  à  garantir,  par  fidéjusseurs 
[satisdare) ,  aux  légataires  l'exacte  délivrance  des 
legs  au  jour  de  leur  exigibilité.  —  Faute  par 
l'hériîier   de  fournir  cette    caution,  le   magistrat 

(lj  lllpian.,  L.  4,  S  1;  L.  15,  §11,  12,  13,  14,20,  30,  31, 
34,  35,  ff.,  eod.  tit. 

(2;  Paul.,  L.  5;  Ulpian.,  L.  15,  §16,  2t,  22,  26,  27;  Paul., 
L.  18,  §  15,  ff.,  eod.  lit. 

(3)  llpian.,  L.  4,  $  2;  Paul.,  L.  18,  §  13,  FF.,  eod.  fit. 
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envoyait  les  légataires  en  possession  des  biens  hé- 
réditaires (1). 

S  3()3.  — III"  (autio  rem  suivant  pupilli  fore. 

Les  tuteurs  et  curateurs  étaient  pareillement 
contraints  par  le  Préteur  à  garantir,  par  fidéjus- 
seurs  (  satisdare  ),  la  bonne  administration  des 
biens  des  individus  en  tutelle  ou  en  curatelle 
(  rem  pupïl/i  vel  adolescentis  salvain  fore  ).  Cette 
caution  devait  précéder  tout  acte  d'administra- 
tion (2). 

Comme  on  ne  peut  stipuler  pour  autrui,  on 
faisait  stipuler,  autant  que  possible,  par  le  pupille 
lui-même.  Quand  le  pupille  était  absent  ou  encore 
infans,  on  faisait  stipuler  par  un  esclave  du  pupille, 
et  à  défaut  d'esclave  du*  pupille  par  un  esclave  pu- 
blic, qui,  étant  réputé  avoir  tous  les  citoyens  ro- 
mains pour  maîtres,  avait  qualité  pour  stipuler 
pour  tel  ou  tel  d'entre  eux  (3).  Enfin  on  admit  aussi 
que  la  stipulation  pouvait  être  faite  par  une  per- 
sonne libre  désignée  par  le  Préteur  (4). 


(1)  Voy. ,  pour  les  détails,  Dig.,  liv.  xxxvi,  lit.  III  et  IV. 

(2)  §4,  Instit.,  de  D'w'is.  stipul. 

(3)  Ulpian.,  L.  2,  ff.,  Rem  pupill.  salv.  —  §  3,  Instit.,  de 
Stipul.  serv. 

(4)  Riais  alors  le  pupille  n'avait  que  l'action  utile,  car 
on  ne  peut  acquérir  aucun  droit  par  une  personne  indé- 
pendante. (Ijlpian.,  L.  3  et  4,  (T.,  eod.  lit.) 


,S    3Ô4.     —    NOVI    OPEHIS    NUNCIAT10.  4C>3 

Les  tuteurs  étaient  contraints  à  fournir  la  cau- 
tion satvùm  rem  papt/ii  fore  par  la  pignons  càpio 

de  leurs  biens  (1  ). 


CHAPITRE  SEPTIEME. 

NOVI  OPEHIS  KUNCIATIO  (2). 
S  3G4.  —Nature,  formes  et  effets  <lc  la  novi  operis  nunciatio. 

I.  La  dénonciation  de  nouvel-œuvre  était  un 
moyen  fort  énergique  et  fort  sommaire  d'arrêter 
l'exécution  des  ouvrages  qui  paraissaient  être  de 
nature  à  porter  atteinte  aux  droits  des  proprié- 
taires voisins.  —  Ce  moyen  juridique  a  des  ca- 
ractères particuliers  qui  ne  permettaient  pas 
de  le  ranger  dans  aucune  des  espèces  traitées  dans 
les  chapitres  précédents.  Il  tient  de  la  cautio 
damni  infecti ,  en  ce  qu'il  est,  comme  elle,  un 
moyen  de  protection  contre  un  dommage  futur, 
non  contre  un  dommage  consommé;  il  se  rappro- 
che des  interdits  et  des  actions  négatoires  (3),  en 


(1)  §  3,  Instit. ,  de  Satisd.  tut. 

(2)  Celle  matière  est  traitée  avec  beaucoup   de  détails 
daus  uu  titre  spécial  du  Digeste,  livre  xxxix,  litre  I. 

(3)  Et  même,  quelquefois,  des  actions  confessoires  :  en 
effet,  la  dénonciation  de  nouvel-œuvre  peut  avoir  lieu  non- 
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ce  qu'il  tend  à  prévenir  des  atteintes  analogues  à 
celles  que  les  interdits  et  les  actions  négatoires  ont 
pour  objet  de  réprimer;  mais  il  diffère  des  uns 
et  des  autres  par  les  formes  qui  lui  sont  propres. 

II.  En  effet,  à  la  différence  des  actions,  des  in- 
terdits et  des  stipulations  prétoriennes,  la  dénon- 
ciation de  nouvel  œuvre  ne  supposait  nullement 
la  présence  ni  l'intervention  soit  d'un  magistrat, 
soit  d'aucun  officier  public  :  c'était  un  acte  pure- 
ment privé  { 1  ),  comme  Vin  jus  vocatio    §  1 38  et  1 91  ). 

Le  dénonçant  se  transportait  sur  les  lieux,  et 
déclarait  s'opposer  à  la  continuation  du  nouvel- 
œuvre(2).  Cette  opposition  s'opérait  tantôt  par  une 
voie  de  fait  symbolique  {lapilli  ictu  ou  jactu)  (3) , 
tantôt  par  une  simple  déclaration  verbale  adressée, 


seulement  contre  le  nouvel-œuvre  qui  serait  de  nature  à 
grever  notre  fonds  d'une  servitude,  auquel  cas  elle  opère 
comme  action  négatoire;  mais  aussi  contre  le  nouvel  oeuvre 
que  le  voisin  ferait  au  mépris  d'une  servitude  de  ne  pas 
construire  due  par  son  fonds  au  nôtre  (Ulpian.,  L.  5,  §  9,  ff., 
rie  Op.  noi\).  —  Toutefois,  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  la  dé- 
nonciation de  nouvel-œuvre,  et  il  faudrait  recourir  soit 
aux  interdits,  soit  à  l'action  confessoire,  si  le  nouvel- 
œuvre  contrariait  une  servitude  active  sur  le  fonds  voisin, 
par  exemple,  une  servitude  de  passage.  (Julian.,  L.  14,  ff., 
eod.  lit.) 

(1)  Ulpian.,  L.  I ,  §  2,  ff.,  de  Oper.  nov.  nunc. 

(2)  Ulpian.,  L.  5,  §  2,  4,  7  et  15;  Paul.,  L.  8,  S  1,  ff-,  eod. 
fil. 

(3)  Ulpian.,  L.  5,  §  10,  ff.,  de  Oper.  nov.,  et  L.  6,  S  (,*£, 
Si  servit,  vin  dite  t. 
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baie  adressée  soit  au  voisin,  soit  aux  ouvriers  em- 
ployés  aux  travaux  qu'on  voulait  arrêter  (1). 

La  dénonciation  de  nouvel-oeuvre  ne  pouvait 
avoir  lieu  que  pour  des  travaux  en  voie  d'exécu- 
tion. Quant  aux  ouvrages  déjà  terminés,  il  fal- 
lait recourir  soit  aux  interdits,  soit  aux  actions 
confessoires  ou  négatoires  (2). 

III.  Sur  cette  protestation,  les  travaux  devaient 
être  arrêtés  à  l'instant,  sauf  réclamation  ulté- 
rieure devant  le  magistrat  ,  si  le  propriétaire 
voisin  pensait  avoir  le  droit  d'exéeuter  l'ouvrage 
par  lui  entrepris  (3). 

Si,  au  mépris  de  la  mincialio,  le  voisin  conti- 
nuait le  nouvel-œuvre,  un  interdit  restitutoire 
donnait  au  dénonçant  les  moyens  de  faire  détruire 
tout  ce  qui  avait  été  fait  depuis  la  dénonciation  : 
«QUEM  m  LOCUM  NUNC1ATUM  EST,  NE  QUID  OPERIS 
NOVI  F1ERET,  QUA  DE  RE  AGITUR  :  QUOD  IN  EO  LOCO , 
ANTEQUAM  NUNCIATO  M1SSA  FIERET  ,  AUT  IN  EA  CAUSA 
ESSET  UT  REiMITTI  DEBERET  ,  FACTUM  EST,  ID  RESTI- 
TUAS» (4). 

IV.  Le  voisin,  ainsi  arrêté  dans  ses  travaux, 
avait  plusieurs  voies  pour  faire  lever  l'obstacle. — 
11  pouvait  d'abord  en  référer  au  magistrat  ,  faire 


(1)  Ulpian.,  L.  1  g  5;  L.  5,  §  5;  L.  10,  ff.,  de  (hier,  nov.— 
Paul,  L.  Il,  f?.,cod.  tit. 

(2)  Ulpian.,  L.  1,  §  1,  8,  12,  13,  ff.,  de  Oper.  nov. 

(3)  Ulpian.,  L.  !,  §  7,  el  L.  20,  S  L  3,  4,  ff.,  de  Oper.  nov. 

(4)  Ulpian.,  L.  20,  ff,  de  Oper.  nov.  nunciat.  —  Les  mois 
anlequam  nunciatio  missa  fieret  signifient  avant  que  le  ma- 
gistrat ou  l'adversaire  ait  donné  mainlevée  de  l'opposition. 

n.  30 
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juger  que  la  dénonciation  avait  été  faite  à  tort,  et 
en  obtenir  la  mainlevée  (nunciationis  remissio)  (1). 
—  Il  pouvait  aussi  obtenir  de  continuer  le  tra- 
vail, en  donnant  ou  en  offrant  caution,  tantôt, 
par  simple  promesse,  tantôt  par  satisdation  (2); 
et  alors,  il  avait  un  interdit  prohibitoire,  qui  le 
protégeait  contre  toute  voie  de  fait  de  la  part  du 
dénonçant  :  «  QUEM  IN  LOCUM  NUNCIATUM  EST  NE 
QU1D  OPERIS  NOVI  F1ERET,  QUA  DE  RE  AG1TUR  :  SI  DE 
EA  RE  SAT1SDATUM  EST,  QUOD  EJUS  CAUTUM  S1T,  AUT 
PERTE  STAT  QUOMINUS  SATISDETUR;  QUOMINUS  1LLI 
IN  EO  LOCO  OPUS  FACERE  LICEAT,  VI M  FIERl  VETO  »  (3). 


(1)  Ulpian.,  L.  1,  §  9,  ff.,  de  Oper.  nov.  :  «Et  post  operis 
«novi  nuncialiouem  committunt  se  litigalores  prsetorise  ju- 
'■.•risdictioni.» 

(2)  Paul.,  L.  8,  g  2,  3,  4,  ff.,  de  Oper.  nov.  —  Ulpian., 
L.  5,  g  17,  et  L.  21,  ff.,  eod.lit. 

(3)  Ulpian.,  L.  20,  §  9,  ff.,  de  Nov.  oper.  nuncial. 


LIVRE  QUATRIÈME. 

DE  LA  PERSONNE   ET   DE   LA  REPRÉSENTATION 
DBS  PLAIDEURS  (IV 


S  365. — De  la  capacité  d'ester  on  justice  (2),  soit  pour  son  propre 
compte,  soit  pour  le  compte  d'autrui. —  Division  de  ce  livre. 

La  capacité  d'ester  en  justice  était  régie  par 
des  principes  différents  de  ceux  qui  réglaient  la 
capacité  en  matière  de  contrats. 

I.  Les  esclaves  n'avaient  pas  de  personne  ci- 
vile, et  dès  lors,  ne  pouvaient  ester  en  justice, 
soit  pour  eux,  soit  pour  leurs  maîtres,  ni  comme 
demandeurs,  ni  comme  défendeurs;  ils  ne  pou- 
vaient même  se  faire  représenter  par  procureurs  : 
toute  sentence  obtenue  par  eux  ou  contre  eux 
était  radicalement  nulle  (3).  Très  -  exceptionnel- 
lement,  ils  pouvaient  porter  plainte  contre  leurs 


(1)  Voy.  aux  Institutes,  le  titre  x  du  livre  IV,  de  lis 
per  quos  agere  possumus  ;  au  Digeste,  les  titres  de  Postu- 
latido,  de  Judiciis,  de  Procuraloribus ,  et  les  titres  corres- 
pondants des  Codes  Théodosien  et  Juslinien. 

(2)  Cette  aptitude  est  désignée  par  celle  périphrase  tech- 
nique :  Légitima  persona  standi  in  judic'w.  —  Voy.  la  ru- 
brique du  titre  vi,  livre  III,  au  Code  de  Juslinien. 

(3)Gaius-,  L.  t07,  ff.,/7r  Beg.jur. —  Gordian.,  L.  6  ;  Diocl. 
et  Max.,  L.  7,  C,  de  Judic. —  Papin.,  L.  44,  g  |,  ff.,  de  Ju  iic. 
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maîtres,  dans  certains  cas  spécifiés  par  les  lois  (1). 

Les  pérégrins  ne  pouvaient  ester  dans  \cs  judi- 
cia  légitima  ;  mais  ils  étaient  admis  à  plaider  ,  soit 
en  demandant ,  soit  en  défendant,  au  moyen  d'ac- 
tions fictices  (2). 

Les  fils  de  famille  ont  toujours  eu,  au  contraire, 
une  personne  civile  (3);  ils  pouvaient  donc  ester  en 
justice  comme  défendeurs  (4).  S'ils  ne  pouvaient 
agir  comme  demandeurs,  cela  ne  tenait  pas  à  une 
incapacité,  mais  à  cette  circonstance  qu'acquérant 
tous  les  droits  pour  le  père  de  famille,  ils  ne  pou- 
vaient les  revendiquer  en  justice  en  leur  propre 
nom.  On  finit,  toutefois,  par  donner  aux  fils  de 
famille  le  droit  d'actionner  en  justice  au  moyen 
d'actions  conçues  in  factum  (5). 

Tant  que  dura  la  tutelle  des  femmes,  elles  ne 
purent  ester  en  justice  qu'avec  l'autorisation  de 
leurs  tuteurs  (6).  Après  que  celte  tutelle  fut  tombée 
en  désuétude,  elles  purent  figurer  en  justice  ,  soit 
en  demandant ,  soit  en  défendant;  mais  seulement 
dans  leur  propre  cause  :  car,  sauf  quelques  rares 

(1)  Hermogen.,  L.  53,  ff.,  de  Judic. 

(2)  Gaius,  Comm.  IV,  §  37.  —  Joy.  ci -dessus,  page  32. 

(3)  Quelques  auleurs  croient  cependant  que  daus  les 
premiers  temps  de  Rome,  il  n'y  avait  peut-êlre  aucune 
différence  entre  les  tîls  de  famille  et  les  esclaves  :  ce  qui 
me  paraît  peu  probable. 

(4)  Ulpian.,  L.  57,  ff.,  de  Judic. 

(5)  Llpian.,  L.  13,  ff.,  de  Oblig.  et  art. —  Voy.  ci-dessus, 
page  39  et  40. 

(6)  Gaius,  Comm.  I,  S  184. 
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exceptions,  les  femmes  ne  pouvaient  ester  en  jus- 
tice pour  autrui  (1). 

Les  pupilles  ne  pouvaient  ester  en  justice  dans 
\cs  judïcia  légitima,  qu'avec  l'autorisation  de  leurs 
tuteurs;  dans  les  autres  instances  {judicia  imperio 
continent i a)  ,  ils  pouvaient  plaider  par  un  curateur 
spécial  (2). 

A  ces  incapacités,  en  quelque  sorte  générales, 
il  faut  ajouter  l'incapacité  spéciale  qui  résultait, 
pour  les  magistrats  en  exercice ,  d'un  rescript  de 
l'empereur  Hadrien  (3). 

II.  La  capacité  de  plaider  pour  autrui  était  na- 
turellement plus  restreinte  encore  que  celle  d'es- 
ter en  justice  pour  soi-même.  Ainsi,  ne  pou- 
vaient plaider  pour  autrui ,  bien  qu'ils  pussent 
ester  en  justice  pour  eux-mêmes,  les  gens  notés 
d'infamie,  les  militaires,  ceux  qui  étaient  sur  le 
point  soit  d'entrer  en  charge,  soit  de  s'absenter 
pour  un  service  public,  les  femmes,  les  mineurs 
de  dix-sept  ans  (4). 

(1)  Diocl.  et  Max.,  L.  18,  C. ,  de  Procurât.  —  Cf.  Paul., 
Sentent.,  I,  2,  S  1  et  L.  41,  ff.,  de  Procurât. 

(2)  §  3,  Instit.,  de  Auct.  lut.  —  Gordian.,  L.  1  ;  Diocl.  et 
Max.,  L.  2,  C,  Qui  legilim.  person.  — Modestin.,  L.  17,  §  1, 
ff.,  de  Appell. 

(3)  Paul.,  L.  48,  ff.,  de  Judic.  —  Valentin.  et  Theod., 
L.  25,  C,  de  Procurât. 

(4)  Paul.,  Sentent.,  I,  2,  S  1,  et  L.  54,  ff.,  de  Procurât.  — 
§  7,  Instit.,  Quib.  ex  caus.  manum.—  Une  constitution  de  Jus- 
linien  défendit  aux  ecclésiastiques  de  plaider  en  qualité 
de  représentants.  (Novel.  CXH,  c.  6.) 
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En  sens  inverse,  certaines  personnes  ne  jouis- 
saient pas  du  privilège  de  plaider  par  représen- 
tants ;  tels  étaient  notamment  les  injàmes,  qui  ne 
pouvaient  se  faire  représenter,  ni  représenter 
d'autres  personnes  (1). 

Sous  les  Empereurs  chrétiens  il  fut  défendu  à 
certaines  personnes  haut  placées  de  plaider  par 
elles-mêmes  ;  elles  devaient  plaider  par  procu- 
reurs (2). 

III.  Après  avoir  dit  quelles  personnes  pouvaient 
ester  en  justice,  soit  pour  elles-mêmes,  soit  au 
nom  d'autrui ,  il  faut  examiner,  avec  détail ,  com- 
ment était  réglée  la  représentation  judiciaire , 
l'influence  qu'elle  exerçait  sur  les  formes  ordinai- 
res de  la  procédure,  et  enfin  les  rapports  qu'elle 
établissait,  soit  entre  le  représentant  et  le  repré- 
senté, soit  entre  chacun  de  ceux-ci  et  la  partie 
adverse.  Sous  tous  ces  rapports,  il  faut  bien  se 
garder  de  confondre  les  véritables  représentants, 
qui  prenaient  plus  ou  moins  la  place  de  la  partie 
intéressée,  avec  les  simples  avocats  ou  conseils, 
qui  se  bornaient  à  assister  les  parties  de  leur 
science  ou  de  leur  éloquence  ,  quand  il  s'agissait 
d'exposer,  soit  au  magistrat,  soit  au  juge  ,  les  pré- 


(!)  Gaius,  Comm.  IV,  §  124.  —  Voy.  ci-dessus,  §  316,  ce 
qui  est  dit  des  exceptions  cognitoriœ  et procuratoriœ. 

(2)  Valent.,  Theod.  et  Arcad.,  L  25,  C,  de  Procurât.  — 
Voy.  ci-après  le  §  372,  où  nous  expliquons  comment,  par 
une  règle  analogue  d'étiquette,  le  roi,  en  France,  plaide  par 
procureur. 
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tentions  des  parties  :  il  est  traité  des  représen- 
tants proprement  dits  dans  le  chapitre  premier  et 
des  avocats  ou  conseils  dans  le  chapitre  second. 


CHAPITRE  PREMIER. 

REPRÉSENTANTS  JUDICIAIRES. 


SECTION  I. 

Représentation  des  parties  à  l'époque   des  Actions   de  la   loi 
S  360.  —  Dans  quels  cas  la  représentation  était  permise. 

En  règle  générale,  la  procédure  des  actions  de 
la  loi  n'admettait  pas  la  représentation  judiciaire  : 
les  formes  inflexibles  de  cette  procédure  se  seraient, 
en  effet,  difficilement  accommodées  aux  nécessi- 
tés d'une  telle  substitution  :  «  Cum  olim  quamdiu 
«legis  actiones  in  usu  fuissent,  alterius  nomine 
«agere  non  liceret»  (1). 

La  règle  admettait  quelques  exceptions  :  on  pou- 
vait agir  pro  populo ,  pro  libertate ,  pro  tutela,pro 


(1)  Gaius,  Comm.  IV,  §  82. — Ulpien  confirme  cette  vérité, 
L.  123,  ff.,  de  Regul.jur.  :  «Nemo  alieuo  nomine  lege  agere 
«potest.» —  Cf.  pr.,  Institut.,  de  lis  per  quos  agere  poss. 
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peregrino  par  l'action  repetundarum,  etpro  caplivis 
et  absentibus,  dans  le  cas  particulier  prévu  par  la 
loi  Hostilia  (1).  Agissait  pro  populo ,  celui  qui  in- 
tentait une  action  publique  ou  populaire  (2)  ;  pro 
libertate ,  celui  qui  revendiquait  en  liberté  un 
homme  libre  injustement  retenu  en  esclavage  (as- 
serlor  libertatis)  (3).  On  ne  sait  pas  au  juste  à  quel 
cas  rapporter  le  pro  tutela  dont  parlent  les  Insti- 
tutes  :  s'agissait-il  du  tuteur  plaidant  pour  son  pu- 
pille, ou  bien  ,  au  contraire,  du  tuteur  prétorien 
chargé  de  plaider  contre  le  tuteur,  quand  celui-ci 
était  en  procès  avec  son  pupille  (4)? — Les  deux 
autres  exceptions  n'exigent  aucune  explication. 


SECTION   II. 

Représentation  judiciaire  sous  la  procédure  formulaire. 
S   367.    —   Des  diverses   espèces   de   représentants  judiciaires. 

La  représentation  judiciaire,  si  restreinte  sous 
les  actions  de  la  loi ,  acquit  de  grands  développe- 


(1)  Gaius,  Comm.  IV,  §  82  et  pi\,  Iustit.,  de  lis  per  quos 
agere  poss.  —  Gicero,  D'w.  in  CceciL,  c.  4,  16  et  20. 

(2)  Voy.  ci-dessus,  page  1,  note  1. 

(3)  Voy.  ci-dessus,  g  297. 

(4)  Gaius,  Comm.  1.  %  184. 
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ments  sous  la  procédure  plus  flexible  des  formules. 
Ou  put  plaider  pour  autrui  à  quatre  titres  dillé- 
rents ,  comme  cognitor,  procuraior ,  tutor  et  cura- 
tor(i). 

On  va  examiner  comment  se  constituaient  les  co- 
gnitores  et  les  procura tores;  quel  pouvoir  ils  avaient 
sur  la  direction  du  procès  et  quelle  influence 
l'emploi  de  ces  représentants  exerçait,  tant  sur  les 
formules  d'actions  que  sur  les  rapports  résultant 
entre  les  parties  intéressées,  soit  de  la  litis  contes- 
tatio ,  soit  de  la  res  judicata.  —  Quant  aux  tuteurs 
et  curateurs ,  le  mode  de  leur  nomination  et  leurs 
rapports  avec  ceux  qu'ils  sont  chargés  de  défendre, 
appartiennent  au  Traité  des  incapables ,  qui  est  en 
dehors  du  sujet  spécial  de  cet  ouvrage. 

S  368.  —  I.  Des  Cognitores (2). 

I.  Le  cognitor  était  un  mandataire  constitué,  en 
présence  de  l'adversaire,  au  moyen  de  certaines  pa- 
roles solennelles,  et  probablement  aussi ,  devant  le 
Préteur,  in  jure  (3).  Il  n'était  pas  nécessaire  que 

(1)  Gaius,  Comm.  IV,  S  82. 

(2)  Cognitor  vient  de  cognoscere  (connaître),  parce  qu'en 
effet  le  cognitor  connaît  (cognoscit)  de  l'affaire  d'aulrui  : 
«Cognoscendo,  cognitor  dictus.»  (Isidor.) 

(3)  Gaius  ne  mentionne  pas  formellement  cette  troisième 
condition;  mais  les  formules  de  constitution  qu'il  rapporte 
semblent  bien  attester  que  les  parties  sont  en  présence  du 
magistrat  :  Quando  tu  a  me  fundum  pctis...  Cf.  inlcrpretatio 
ad  L.  7,  C.  Theod.,  de  Cognil.  et  procurât. 
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le  cognitor  fût  présent  à  la  constitution  ;  mais  le 
mandat  n'existait  à  son  égard  que  du  jour  où 
il  l'avait  accepté.  Les  termes  solennels  usités  pour 
la  nomination  du  cognitor  étaient  les  suivants  :  pour 
le  demandeur  :  QuoD  EGO  A  TE  FUNDUM  PETO  ,  IN 
EAM  REM  LUCIDM  Ï1TIUM  COGNITOREM  DO;  pour  le 
défendeur  :  QUANDO  TU  A  ME  FUNDUM  PETIS  IN 
EAM  REM   PUBLIUM   M^VIUM  COGNITOREM  DO  (1). 

II.  Grâce  à  ce  mode  de  constitution,  le  mandat 
du  cognitor  étant  tout  à  la  fois  certain  et  public, 
ce  qui  était  jugé  avec  le  cognitor  liait  le  représenté 
qui  n'aurait  plus  été  admis  à  renouveler,  plus 
tard,  le  procès  jugé  avec  son  représentant;  bien 
que  cependant  la  formule  ,  prise  à  la  lettre  , 
parût  ne  lier  que  le  cognitor,  et  non  le  repré- 
senté (2). 

Représentant  ainsi  la  partie  intéressée  dans  le 
sens  le  plus  étendu,  il  était  naturel  que  le  cognitor 
ne  fût  tenu ,  à  ce  titre ,  à  aucune  caution  particu- 
lière (3). 


(1)  Gaius,  Comm.  IV,  §  83,  ajoute  d'autres  formules  ana- 
logues applicables  aux  actions  personnelles. 

(2)  Voy.,  ci-après,  la  formule  de  la  condamnation. 

(3) Gaius,  Comm.  IV,  §  (J8  :  «  Procuralor,  si  agat,  satisdare 
«jubetur  rem  dominant  raiam  habit urum  ;  periculum  enim 
«est  ne  iterum  dominus  de  eadem  re  experiatur.  Quodpe- 
«riculum  non  intervenit,  si  per  cognitorem  actum  sit. »  — 
Voy.  le  paragraphe  suivant,  n°  IV.  —  Le  cognitor  du  dé- 
fendeur ne  fournissait  la  caution  judicatum  solvi  que  dans 
les  cas  où  le  défendeur  lui-même  aurait  été  obligé  de  la 
fournir.  Cf.  Gaius,  Comm.  IV,  §  102. 
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111.  L'emploi  d'un  cognitor  modifiait  d'une  ma- 
nière très-remarquable  le  mécanisme  de  la  formule 
d'action.  Uintentio  é(ait  libellée  au  nom  du  repré- 
senté, comme  si  celui-ci  eût  dû  plaider  en  per- 
sonne ;  mais  la  condamnation  était  formulée  au 
nom  du  représentant. —  Ainsi,  par  exemple,  si  le 
demandeur  Publius  Majvius  proposait  pour  cogni- 
tor Lucius  Titius,  la  formule  était  ainsi  rédigée  :«  Si 
paret N.  Negidium  PUBLIO  MJEVIO  X millia dare 
OPORTERE,  JUDEX  N.  Negidium  LUCIO  ÏITIO  X 
MILLIA  CONDEMNA;  SI  NON  PARET  ABSOLVE.  —  Si 
c'est  le  défendeur  N.  Negidius  qui  a  présenté  un 
cognitor,  Caius  Cornélius,  la  formule  sera  ainsi 
conçue  :  Si  paret  N.  NEGIDIUM  publio  IVLevio 

X  MILLIA  DARE  OPORTERE  ,  JUDEX  CAIUM  CORNE- 
LIUM,  PUBLIOM^EVIO  CONDEMNA;  SI  NON  PARET  AB- 
SOLVE.— Enfin,  si  demandeur  et  défendeur  avaient 
également  présenté  chacun  un  cognitor,  Yintentio 
posait  en  question  la  dette  de  N.  Negidius  envers 
P.  Maevius;  et  la  condamnation  autorisait  le  juge  à 
condamner  Caius  Cornélius  {cognitor  du  défendeur) 
envers  Lucius  Titius  [cognitor  du  demandeur)  (1), 
Nonobstant  cette  forme  de  condamnation  ,  par 
laquelle  le  représentant  semble  si  complètement 
substitué  au  représenté  ,  il  est  certain  que  l'action 


(1)  Gaius  ,  Comm.  IV,  §  86  et  87.  —  Comme  dans  les  ac- 
tions in  rein,  le  nom  du  défendeur  ne  figure  pas  dans  Vin-* 
tentio ,  il  en  résulte  que  lorsque  dans  ces  actions  le  défen- 
deur plaide  par  cognitor,  son  nom  (celui  du  défendeur) 
ne  figure  dans  aucune  partie  de  la  formule. 


476  I.IV.    IV,    (II.    I.    —    REPRÉSENTANTS   JUDICIAIRES. 

jndicati  ne  se  donnait  ni  au  cognitor  de  celui  qui 
avait  obtenu  la  condamnation ,  ni  contre  le  cognitor 
du  condamné,  mais  bien  au  représenté,  et  contre 
le  représenté  lui-même.  C'est  un  point  dont  les 
fragments  du  Vatican  ne  permettent  pas  de  douter  : 
«Cognilore  intervenienle,  judicati  actio  domino 
«  vel  in  dominum  datur.  Non  alias  enim  cognitor 
«  experietur,  vel  actioni  subjicietur,  quam  si  in  rem 
tisuam  cognitor  factus  sit»  (1).  Mais  on  peut  alors 
se  demander  quelle  utilité  il  y  avait  à  substituer 
dans  la  condamnation  le  nom  du  cognitor  à  celui 
du  représenté,  puisqu'il  ne  devait  être  fait  ulté- 
rieurement aucune  application  de  cette  substitu- 
tion. 

IV.  Quoique  la  rédaction  de  la  condamnation 
au  nom  du  cognitor  fût  une  affaire  de  forme 
plutôt  que  de  fond  ,  cependant  le  contrat  judi- 
ciaire une  fois  formé  avec  le  cognitor  (  lite  contes- 
tata),  celui-ci  devenait  véritablement  dominus  litis. 
On  ne  conçoit  même  pas  comment  il  aurait  été  pos- 
sible au  mandant  de  révoquer  un  tel  mandataire. 
Quand  cela  devenait  nécessaire ,  il  est  vraisem- 
blable qu'il  fallait  avoir  recours  à  la  translatio  judi- 
cii y  dont  les  caractères  ont  été  examinés  dans  un 
des  livres  précédents  (S  207)  (2). 


(1)  Vatic.  Fragm.,  S  317.— Cf.  L.  7,  C.  Theod.,  de  Cognit., 
et  Paul.,  L.  86,  ff.,  de  Solat.,  où  les  mots  litis  procura tor 
ont  été  évidemment  substitués  par  Tribonieu  au  mot  co- 
gnitor. 

(2)  Cf.  Coustanliu.,  L.  22,  C,  de  Procurât. 
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S  360.  —  II.  Procura  tores  :  En  quoi  ils  différaient  des  Cognitores. 

Cicéron  nous  apprend  que,  de  son  temps,  on 
ne  connaissait  d'autres  représentants  judiciaires 
que  les  cognitores  .«Alteri  nemo  potest  lilem  con- 
«  testari,  nisi  qui  cognitor  est  factus»  (1).  Mais  les 
conditions  à  remplir,  pour  constituer  un  cognitor, 
étaient  gênantes,  souvent  impraticables  :  telle  fut 
sans  doute  la  cause  qui  fit  admettre,  à  côté  des 
cognitores,  d'autres  représentants  judiciaires  {pro- 
enratores) ,  dont  la  constitution  était  tout  à  la  fois 
plus  facile  et  toujours  possible. 

I.  En  effet,  à  la  différence  du  cognitor,  le  pro- 
curalor  pouvait  être  constitué  sans  aucune  parole 
solennelle,  hors  de  la  présence  de  l'adversaire  et 
du  magistrat.  On  n'exigeait  même  pas  de  celui 
qui  voulait  plaider  pour  autrui  en  qualité  de  pro- 
cureur, qu'il  justifiât  d'un  mandat  de  la  partie 
au  nom  de  laquelle  il  se  présentait  (2).  Cepen- 
dant, comme  nous  le  verrons  bientôt,  on  ne  tarda 
pas  à  établir  une  grande  différence  entre  les  pro- 
cureurs, suivant  que  leur  mandat  était  certain  ou 
contestable. 

II.  Parune  conséquence  naturelle  de  l'incertitude 
qui  régnait  le  plus  souvent  sur  la  réalité  du  mandat 
du  procurator,  on  était  arrivé,  au  temps  de  Gaius, 

(1)  Cicero,  Pro  Cœcina,  1 1  et  18.  —  Peut-être  même  au 
temps  de  l'orateur  romain  n'était-il  pas  toujours  permis 
aux  parties  de  se  faire  représenter,  même  par  un  cognitor. 
Cf.  ad  Hcrenn.yW,  13. 

'2)  Gains,  Comm.  IV,  §84. 
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à  cette  règle  générale  que  le  procureur  devait 
donner  caution  (satisdare)  que  le  maître  ratifie- 
rait (  rem  ratatn  domimim  habi(urum);  caution 
qui  n'était  pas  exigée  du  cognitor,  à  raison  même 
du  mode  de  sa  constitution  (t). 

Cette  caution  n'était  point  un  obstacle  direct  à 
ce  que  la  personne  pour  laquelle  le  procureur  avait 
agi  recommençât  plus  tard  le  procès;  car  c'é- 
tait précisément  en  vue  de  cette  éventualité  et  du 
dommage  qui  devait  en  résulter  pour  celui  qui 
avait  plaidé  contre  un  procureur,  qu'était  exigée 
la  caution  de  rato.  Mais,  comme  tout  mandant  est 
tenu  de  rendre  son  mandataire  indemne  des  obli- 
gations que  celui-ci  a  pu  contracter  à  l'occasion 
du  mandai;  qu'ainsi,  en  cas  de  non  ratification, 
le  procureur  poursuivi  en  vertu  de  la  caution  de 
rato  ,  pouvait  à  son  tour  recourir  contre  son  man- 
dant par  l'action  mandati  contraria;  il  ne  devait 
jamais  arriver,  en  pratique,  que  celui  qui  avait 
donné  mandat  à  un  procureur,  refusât  de  se  sou- 
mettre à  la  chose  jugée  avec  ce  procureur.  Quand, 
au  contraire,  celui  qui  s'était  présenté  comme 
procureur  avait  agi  sans  mandat,  comme  negotio- 
rum  gestor;  celui  dont  l'affaire  avait  été  ainsi  gé- 
rée pouvait  à  son  gré  recommencer  le  procès;  sauf 
à  l'autre  partie  à  se  faire  indemniser  par  le  pro- 
cureur, ou  ses  fidéjusseurs,  en  vertu  de  la  caution 
de  rato. 

(1)  Gaius,    Comm.  IV,  §  8i  et  98.  —  La   caution  de  rato 
n'était  eu  général  exigée  que  du  procureur  du  demandeur. 
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Au  surplus-,  pour  le procurator  comme  pour  le  co 
Eçnitor,  la  formule  d'action  était  conçue  de  manière 
à  ee  que  Yintentio  fut  rédigée  au  nom  des  repré- 
sentés ,  et  la  condamnation  au  nom  des  représen- 
tants (1).  Mais,  comme,  à  la  différence  du  cognitor, 
le  procurator  ne  s'identifiait  pas  avec  le  représen- 
tant, la  présence  du  nom  du  procureur  dans  la 
condamnation  conduisait  à  ce  résultat  pratique 
très-important,  que  l'action  judicali  se  donnait, 
non  au  représenté  ou  contre  lui,  mais  au  procu- 
ceur  ou  contre  le  procureur  :  «  Interveniente  pro- 
«curalore,  judicati  actio,  ex  edicto  perpetuo, 
«in  ipsum  ,  non  domino  vel  in  dominum  com- 
«  petit»  (2). 

Ainsi,  en  résumé,  le cognitor s'identifiait  avec  le 
représenté,  à  ce  point  que  ce  qui  était  jugé  avec 
le  premier  était  réputé  jugé  avec  le  second;  au 
contraire,  le  procurator  ne  s'identifiait  pas  aussi 
complètement  avec  le  représenté,  qui  n'était  point 
lié,  directement  du  moins  (3),  par  la  chose  jugée 
avec  son  procureur.  Mais,  sous  un  autre  rapport, 

Quant  au  procureur  du  défendeur,  alors  même  qu'il  ne 
pouvait  justifier  d'aucun  mandat  (  negotiorum  gcslor),  il 
était  seulement  tenu  de  fournir  la  caution  judicatum  soUi. 
Cependant  le  représentant  du  défendeur  pouvait  être  tenu 
de  fournir  la  caution  de  rato _,  lorscpie  le  dominus,  au  nom 
duquel  il  se  présentait,  pouvait  avoir  une  action  pour  atta- 
quer le  jugement.  (Ulpian.,  L.  39,  §  5,  6,  7,  ff.,  de  Procur.) 

(1)  Voy.  les  formules  dans  le  paragraphe  précédent. 

(2)  Vatican.  Fragm.,  §  317  et  332. 

,3)  Car,  ainsi  qu'on  vient  de  le  voir  dans  le  texte ,  il  était 
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le  procurator  devenait  dominus  litis  tout  aussi  bien 
que  le  cognitor,  en  ce  sens  que,  par  la  forme  don- 
née à  la  condemnatio  ,  la  litis  contestatio  faisait  du 
procès  du  représenté  l'affaire  propre  du  représen- 
tant. Sous  ce  point  de  vue,  on  peut  même  dire  que  le 
procurator  s'appropriait  le  procès  plus  encore  que 
le  cognitor  ;  car  celui-ci  ne  prenait  le  procès  à  son 
compte  que  pour  la  forme;  tandis  que  le  procurator 
devenait  si  bien  dominas  litis  que  seul  il  était  ex- 
posé à  l'action  judicati,  et  que  seul  aussi  il  pouvait 
s'en  prévaloir:  tel  était  du  moins  le  droit  primitif 
qui  fut  bien  modifié  par  la  suite,  ainsi  qu'on  va  le 
montrer. 

IV.  Ces  différences  entre  le  procurator  et  le 
cognitor  qui  paraissent  avoir  existé  dans  toute  leur 
plénitude,  au  temps  de  Gaius,  ne  tardèrent  pas  à 
s'affaiblir. 

Dès  le  temps  de  Papinien  ,  si  nous  en  croyons  le 
témoignage  des  fragments  du  Vatican,  on  aurait 
commencé  à  distinguer  entre  le  procureur  d'un 
absent  [procurator  absenfis),  et  celui  d'un  présent 
procurator prœseniis  ).  Le  premier  seul  demeurait 
soumis  à  la  nécessité  de  la  caution  de  rato,  le  se- 
cond en  était  dispensé,  comme  assimilé  à  un  co- 
gnitor [cognitoris  loco)  (1).  Cette  assimilation  fut, 


lié  indirectement  par  l'action  manda ti  contraria ,  toutes  les 
fois  qu'il  y  avait  eu  mandat. 

(1)  Papinian.,  lib.  II,  Respons.  dans  les  Valic.  Fragtn., 
S  331  el  333. —  Bien  que  constitué  par  un  mandant  pré- 
sent, il  n'était  point  cognitor,  si  d'ailleurs  il  n'avait  pas  été 
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probablement  étendue,  par  analogie,  à  tous  les  cas 
où  le  mandat  ne  pouvait  être  contesté.  C'est  à  ce 
titre  ,  sans  doute,  que  le  procureur  constitué  apud 
acta ,  ou  dont  la  nomination  avait  été  notifiée  au 
défendeur  par  lettre  du  mandant,  se  trouva  dis- 
pensé de  la  caution  de  rato  (  cognt  torts  loco  )  (1). 
—  Cependant,  chose  remarquable ,  l'assimilation 
du  procaralor  prœsentis  au  véritable  cognitor  n'exis- 
tait que  relativement  à  la  caution  de  rato il  Quant 
à  la  caution  judicatum  so/vi  à  fournir  par  le  dé- 
fendeur, c'était  encore  le  procaralor  qui  devait 
la  fournir,  et  non  le  représenté  (  dominus);  tan- 
dis que  le  contraire  avait  lieu  dans  le  cas  du  co- 
gnilor.  —  On  continuait  aussi  à  considérer  l'action 
judicati  comme  devant  être  donnée  au  procurator, 
et  contre  lui  personnellement  (2).  Telle  était  au 


constitué  en   termes  solennels   et   en  présence  de  l'adver- 
saire. 

(1)  Vat'ic.  Fragm.,  §§  317  et  333.  —  Paul.,  Sentent.,  1 ,  3, 
$  1.  —  Modestin.,  L.  65,  ff.,  de  Procurât.  —  Ulpian.,  L.  5,  7. 
—  Paul.,  L.  6,  ff.,  eod.  tit. —  Diocl.  el  Max.,  L.  unie.,  C,  de 
Satisdat.  —  Cette  caution  n'était  plus  nécessaire,  car  le 
mandat  étant  certain,  le  défeudeur  contre  lequel  le  man- 
dant aurait  voulu  renouveler  le  procès  perdu  par  son  pro- 
cureur, aurait  pu  aisément  se  défendre,  soit  par  l'exception 
doli ,  soit  par  l'exception  rei  judicatœ.  (  Ulpiau.,  L.  11,  §  7, 
ff.,de  Except.  rei  judicat.;  L.  £»6,  ff.,  de  Judic.,  et  L.  27,  ff., 
de  Procurât. —  Papinian.,  L.  66,  ff.,  cod.  tit. —  Paul.,  L.  17, 
S  2,  ff.,  de  Jurej.  —  Paul.,  L.  22,  et  Ulpian.,  L.  23,  ff.,  de 
A  dm.  tut.) 

(2)  Voy.  Falican.  Fragm.,  §  317,  où  il  est  évidemment 
question  d'un  procaralor  prœscnlis  ou  coustitué  apud  acta. 

H.  31 
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moins  la  Règle;  car  Papinicn  nous  apprend  que 
l'action  judicati  se  donnait  aussi  quelquefois  , 
causa  cognita,  contre  celui  qui  avait  été  représenté 
par  un  procureur  :  c'était  une  action  judicati , 
utile.  11  est  évident,  au  reste,  qu'on  devait  ac- 
corder bien  plus  facilement  encore  l'exception  rei 
judicatœ  (I). 

Quant  à  la  caution  de  rato,  elle  ne  fut  donc  plus 
exigée  des  procuratores  que  dans  le  cas  où  ils  ne 
pouvaient  justifier  d'aucun  mandat,  parce  qu'on 
était  en  droit  de  les  considérer  comme  de  véri- 
tables negotiorum  gestores.  Alors,  en  effet,  celte 
caution  n'avait  rien  que  de  juste;  car  celui  qui  vient, 
au  nom  d'autrui,  troubler  le  repos  d'un  citoyen,  ne 
peut  se  plaindre  qu'on  exige  de  lui  une  garantie 
que  le  procès  auquel  il  provoque  sera  accepté  par 
celui  au  nom  duquel  il  l'intente. — On  arriva  même 
à  contester  au  simple  negotiorum  gestor  le  droit 
d'intenter  un  procès  au  nom  du  demandeur  (2); 
mais  on  continua  à  autoriser  l'intervention  du  ne- 
gotiorum gestor,   dans  l'intérêt  du  défendeur  :  on 

(1)  Papiuian.,  lib.  11,  Respons.,  dans  les  Vatic.  Fragm., 
S  331. 

(2)  .ïulian  ,  L.  6,  §  12;  Ulpian.,  L.  8,  pr.,  ff.,  Negot.gesl. 
—  Paul.,  L.  5,  §  4,  ff. ,  de  Prœsc.  vcrb. —  Par  exception  ,  on 
admettait  le  negotiorum  gestor  à  plaider  comme  deman- 
deur, quand  il  y  avaiL  entre  lui  el  le  représenté  des  rap- 
ports personnels  ou  de  copropriété.  (Ulpian.,  L.  35,  pr.; 
idem,  L.  40.  §  4.  — Paul.,  L.  41,  ff.,  de  Procurât, —  Juliau., 
L.6,  g  ult.  —  Ulpian.,  L.  8,  pr.  —  Papin.,  L.  31,  g  6,  ff.. 
Negot.  gai. 
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conçoit  en  effet  que  celui  qui  se  présente  pour  dé 
fendre  est  toujours  plus  digne  de  Payeur  que  celui 
qui  vient  soulever,  sans  mandat,  un  procès  que  le 
véritable  intéressé  n'eût  peut  être  jamais  songé  à 
intenter. 

S  370.  —  III.  Tuteur?  <•!  curateurs. 

Four  les  procès,  comme  pour  les  autres  affaires, 
le  tuteur  [\)  avait  en  général  le  choix  entre  deux 
manières  de  procéder:  il  pouvait,  ou  agir  par  lui- 
même  en  laissant  décote  le  pupille  (ce que  nous  ap- 
pellerions chez  nous  représenter  le  pupille),  ou  bien 
faire  faire  les  actes  par  le  pupille  en  personne, 
en  ï autorisant  (2).  —  Ce  dernier  procédé  avait  le 
grand  avantage  de  simplifier  les  rapports  entre 
le  pupille,  son  tuteur  et  les  tiers,  puisque  tout 
était  fait  alors  directement  par  le  pupille  ,  comme 
par  une  personne  capable  :  mais  cette  marche 
était  souvent  impraticable,  notamment  lorsque  le 
pupille  était  absent  ou  encore  infans.  —  Lors  donc 
que  le  tuteur  ne  pouvait  ou  ne  voulait  pas  faire 
figurer  dans  le  procès  le  pupille  en  personne,  il  y 
avait  lieu,  de  sa  part,  à  représenter  le  pupille  :  il 


(t)  Pour  simplifier  l'exposition,  ou  ne  parie  ici  que  des 
tuteurs;  niais  tout  ce  qui  est  dit  dans  ce  paragraphe  est 
également  applicable  aux  curateurs,  eu  tenant  compte 
toutefois  de  la  différence  que  les  Romains  mettaient  entre 
l' aucloritas  tulomm  et  le  consensus  curalorum. 

(2)  Ulpiau.,  L.  !,§§  2,  3,  4,  et  L.  2,  ff.,  de  Administr.  tut. 
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faut  dire  maintenant  les  formes  et  les  effets  de 
cette  représentation. 

Les  tuteurs  et  curateurs,  plaidant  pour  les  per- 
sonnes qu'ils  étaient  chargés  de  défendre,  furent 
naturellement  assimilés  à  des  procuratores  plutôt 
qu'à  des  cognitores  ;  car  ils  ne  présentaient  pas  la 
double  condition  qui  distinguait  le  cognitor,  à  sa- 
voir la  constitution  en  termes  solennels  et  en  pré- 
sence de  l'adversaire.  En  conséquence ,  de  même 
que  les  procuratores ,  les  tuteurs  et  curateurs 
étaient  obligés  de  fournira  l'adversaire  la  caution 
de  rato,  ce  qui  suppose  bien  que  la  chose  jugée 
avec  eux  n'était  pas  considérée  comme  liant  direc- 
tement les  pupilles  (1).  —  Dès  le  temps  de  Gaius, 
on  s'était  déjà  relâché  de  la  rigueur  de  ces  prin- 
cipes, et  on  faisait  quelquefois  remise  aux  tuteurs 
et  curateurs  de  l'obligation  de  fournir  la  caution 
de  rato  (2).  Au  temps  d'Ulpien,  on  en  était  arrivé 
à  considérer  le  pupille  comme  lié  par  la  chose 


(1)  Le  pupille  aurait  donc  pu  recommencer  le  procès 
perdu  par  son  tuteur,  sauf  recours  de  l'adversaire  contre 
le  tuteur,  en  vertu  de  la  caution  de  rato.  Mais  quand  le 
tuteur  avait  soutenu  le  procès  avec  la  diligence  conve- 
nable ,  il  trouvait  dans  l'action  tutelœ  contraria  un  moven 
de  se  faire  indemniser  des  condamnations  auxquelles  l'ex- 
posait le  défaut  de  ratification  du  pupille.  Ainsi  donc,  et 
toujours  dans  l'hypothèse  d'un  procès  convenablement 
conduit  par  le  tuteur,  le  défaut  de  ratification  du  pupille 
était  peu  à  redouter. 

(2)  Gaius,  Coinm.  IV,  §  99  :  «Aliquando  illis   satisdatio 
remiltilur.  » 
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jugée  avec  son  tuteur,  ce  qui  rendait  sans  objet 
la  caution  de  ralo  (1).  On  ne  trouve  donc  plus  dans 
le  Digeste  cette  caution  exigée  des  tuteurs  ou  cu- 
rateurs, que  dans  le  cas  où  il  n'était  pas  certain 
que  le  tuteur  ou  le  curateur,  qui  se  présentait  pour 
plaider,  eût  réellement  l'administration  (2). 


SECTION  III. 

Représentation  judiciaire  au  temps  de  Justinien. 


S  371  —  Caractères  de  la  représentation  judiciaire  sous  Justinien. 

On  a  vu  dans  les  paragraphes  précédents  com- 
ment, dès  le  temps  de  Papinien  et  de  Paul,  les 
différences,  autrefois  si  tranchées  entre  le  cognitor 
et  le  procurator,  tendaient  déjà  à  s'effacer  ;^et  com- 
ment, en  définitive,  pourvu  que  le  mandat  fût 
certain ,  le  procurator  se  trouvait,  à  de  légères  dif- 


(1)  Ulpian.,  L.  23,  ff.,  de  Adm.  tut.  et  curât.  :«  Vulgo  ob- 
«servatur  ne  tutor  caveat  ratam  rem  pupillum  habilurum  ; 
«quia  rem  in  judicium  deducit.  .» — Cf.  Paul.,  L.  22,  ff.,  eod. 
tit.  —  Il  en  résultait  cette  autre  conséquence  que  l'action 

judicati  se  donnait  au  pupille  ou  contre  lui.  (Papiu.,  L.  ult., 
Si  quis  caut.—  Ulpian.,  L.  2,  pr.,  de  Adm.  tut.  —  Papinian., 
L.  5,  6,  etScœvola,  L.  7,Quando  exfact.  tut. — Ulpian. .L.  4, 
S  l,fl\,  de  Rejudic.) 

(2)  Ulpian  ,  d.  L.  23,  ff.,  de  Admin.  tut.— Gardian.,  L.  13, 
C,  eod.  lit. 
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férences  près,  traité  comme  le  cognilor.  Il  n'est 
donc  pas  étonnant  que  Justin i en,  suivant  son  sys- 
tème ordinaire,  ait  achevé  de  fondre  en  une  insti- 
tution unique  deux  institutions  que  le  temps  avait 
déjà  si  fort  rapprochées.  A  cet  égard,  le  seul  re- 
proche qu'on  puisse  faire  à  Tribonien  ,  est  d'avoir 
reproduit  dans  le  Digeste  bien  des  textes  relatifs 
aux  anciens  cognitores,  en  se  bornant  à  remplacer  ce 
mot  par  celui  de  procura  tores,  ce  qui  a  été  pour  les 
interprètes  une  source  de  difficultés,  jusqu'au  mo- 
ment où  la  découverte  de  Gains  et  des  fragments  du 
Vatican  est  enfin  venue  donner  le  mot  d'énigmes 
qui  paraissaient  inexplicables. 

La  législation  de  Justinien  sur  ia  représentation 
judiciaire  n"est  en  général  que  la  reproduction 
des  principes  qui  avaient  fini  par  prévaloir  au  su- 
jet des  procuratorcs.  Il  faut  cependant  signaler  ici 
quelques  innovations  dignes  d'attention. 

I.  On  a  vu  que  la  jurisprudence  classique  ad- 
mettait sans  difficulté  à  plaider  pour  autrui ,  celui- 
là  même  qui,  ne  pouvant  justifier  d'aucun  mandat, 
se  présentait  comme  simple negotioru m  gestor.  Une 
constitution  de  Gratien,  Valentinien  et  Théodose 
voulut  que  les  pouvoirs  de  celui  qui  se  présentait 
comme  procurator  fussent  examinés  dès  le  com- 
mencement du  litige,  et  déclara  nulle  toute  in- 
stance engagée  avec  xrn  fahus  procurator  (\).  C'était 
là,  comme  on  voit,  une  grave  innovation,  qui  sup- 


(1)  Grat.,  Valent,  et  Theod.,  L.  24,  C,  de  Procurât. 
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primait  de  fait  toute  représentation  judiciaire 
par  negofiorurn  gestor;  mais  il  est  douteux  que  cette 
constitution  doive  être  prise  à  la  lettre  :  car  si,  à 
partir  de  ces  Empereurs,  la  représentation  judi- 
ciaire n'eût  plus  admis  que  de  veri  procuratores , 
quel  sens  présenteraient,  dans  la  compilation  de 
Justinien,  les  textes  si  nombreux  où  l'on  distingue 
entre  le  verus  procura tor  à  mandat  incontesté  et  le 
procurator  dont  le  mandat  est  douteux? 

H.  Une  autre  innovation  qui  aurait  encore  plus 
d'importance,  comme  se  rapprochant  de  notre 
droit  moderne,  se  trouve  indiquée  dans  une 
constitution  de  Zenon  où  il  est  question  de  l'éta- 
tablissement ,  dans  les  divers  tribunaux ,  de  procu- 
reurs publics;  mais  les  détails  relatifs  à  cette  insti- 
tution manquent  complètement ,  et  le  texte  même 
de  la  loi  n'a  été  rétabli  qu'avec  le  secours  des 
basiliques  (1). 

S  372. —  Coup  d'œii  sur  la  représentation  judiciaire  tlans  le  droit 
moderne,  et  notamment  de  la  maxime  :  Nul  en  France  ne 
plaide  par  procureur,  excepté  le  Roi. 

On  a  vu  dans  quel  sens  les  Romains  entendaient 
ces  mots  plaider  par  procureur;  et  comment  le  re- 
présentant, faisant  en  quelque  sorte  du  procès 
d'autrui  sa  propre   affaire,  obtenait  ou  subissait 


(I  /   Zeno,  L.  27,  C,  de  Procurât.  — Gf,  Cujac,  Observai. 
X11I,5. 
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la  condamnation,  en  son  nom  personnel  (  §S  2(>8 
et  209). 

I.  Nous  n'avons  point  en  France  de  représentation 
pareille,  du  moins  pour  les  particuliers  {voy.  n°  II); 
mais  notre  organisation  judiciaire  présente  cette 
particularité  remarquable  (1),  que,  devant  nos  tri- 
bunaux civils  de  première  instance  et  devant  nos 
cours  d'appel ,  nul  particulier  n'est  admis  à  plaider 
en  personne  :  tous  sont  tenus  cle  se  faire  représen- 
ter par  des  procureurs  officiels,  institués  ad  hoc 
par  le  gouvernement. 

Cette  institution  est  fort  ancienne;  car  il  en  est  fait 
mention  comme  d'une  chose  déjà  établie  dans  des 
lettres  patentes  du  roi  Philippe  VI,  du  mois  de  fé- 
vrier 1327.  Il  appartenait  en  général  aux  cours  et 
tribunaux  de  déterminer  le  nombre  des  procu- 
reurs (2),  qui  finirent  par  être  établis  partout  en 
titre  d'office  (3). 

Les  offices  de  procureurs  tombèrent  devant  la 
loi  du  29  janvier -20  mars  1791  ;  mais  le  principe 


(1)  Ce  court  rapprochement  entre  les  deux  législations 
ne  s'adresse  pas  aux  lecteurs  français,  à  qui  il  n'appren- 
drait rien  :  comme  tant  d'autres  allusions  à  notre  organi- 
sation judiciaire,  jetées  çà  et  là  dans  le  cours  de  cet  ou- 
vrage ,  il  a  été  mis  pour  satisfaire  au  désir  de  plusieurs 
amis  étrangers,  curieux  d'apprendre  quelque  chose  de  nos 
institutions. 

(2)  Lettres  de  Charles  V,  du  16  juillet  1378;  de  Char- 
les VI,  du  19  novembre  1393  et  du  13  novembre  1403;  Or- 
donn.  de  Louis  XII  de  1498. 

(3)  Editdemars  1586, 
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de  la  nécessité  de  la  représentation  judiciaire  fut 
conservé:  seulement  aux  procureurs,  en  litre 
d'office,  la  loi  substitua,  sons  le  nom  nouveau 
d'avoués,  des  représentants  officiels  ayant  plus 
exclusivement  le  caractère  d'officiers  publics.  Les 
avoués  (  et  avec  eux  l'obligation  pour  les  plaideurs 
de  se  faire  représenter  en  justice  )  furent  à  leur 
tour  supprimés  par  la  loi  du  3  brumaire  an  H, 
puis  rétablis  définitivement  par  la  loi  du  27  ven- 
tôse an  VIII. 

On  n'a  point  à  juger  ici  du  mérite  de  cette  in- 
stitution :  au  point  de  vue  où  nous  nous  plaçons, 
il  suffit  de  faire  remarquer  que  les  Romains 
n'avaient  rien  de  semblable.  —  Comme  le  pro- 
curator  du  dernier  état  du  droit  romain ,  notre 
avoué  est  dominus  litis ,  en  ce  sens  que  les  conclu- 
sions qu'il  prend  au  nom  des  parties  sont  réputées 
émanées  des  parties  elles-mêmes.  Mais,  d'ailleurs, 
l'avoué  diffère  essentiellement  du  procurator  ro- 
main, en  ce  qu'il  ne  se  rend  jamais  propre  la 
cause  des  parties  :  aussi  la  condamnation  n'est- 
elle  jamais  prononcée  contre  lui  ni  à  son  profit  (1). 
—  Il  en  diffère  encore  en  ce  qu'il  agit  toujours 

(t)  Sauf  en  ce  qui  concerne  ce  que  nous  appelous  la  di- 
straction des  dépens  (Cod.  de  proc,  art.  133),  objet  d'ailleurs 
accessoire  qui  n'altère  nullement  la  vérité  du  principe 
énoncé.  Kn  autorisant  l'avoué  du  vainqueur  à  requérir,  en 
son  nom  personnel,  condamnation  contre  le  plaideur  per- 
dant ,  à  raison  des  frais  dont  cet  avoué  a  fait  l'avance,  la 
loi  n'a  fait  qu'opérer  de  plein  droit  uue  cession  d'action  que 
la  partie  victorieuse  n'aurait  pu  équitablemenl  refuser  de 
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avec  un  caractère  public;  tandis  que  le  proctirator 
romain  était  une  personne  purement  privée  (1). — 
Enfin  ,  Tcmploi  d'un  procurator  était  en  général 
pour  les  Romains  une  simple  faculté;  tandis  que 
la  représentation  par  avoués  est  obligatoire  pour 
tous  les  particuliers:  le  Roi  seul  en  France  est  dis- 
pensé de  la  représentation  par  avoués,  parce  qu'il 
a  des  représentants  judiciaires  naturels  dans  les 
Fonctionnaires  du  ministère  public  (  procureurs  du 
Roi  )  (2). 

consentirai!  profit  de  son  mandataire.  Celte  distraction 
des  dépens  au  profit  de  l'avoué  peut  encore  s'expliquer 
comme  une  application  du  principe  général  qui  accorde 
privilège  à  celui  qui  a  t'ait  des  frais  pour  la  conservation 
de  la  chose.  (Cod.  civ.,  art.  2102,  3°.) 

(t)  On  ne  peut,  en  effet,  faire  entrer  en  ligne  de  compte 
les  procureurs  publics  dont  il  est  question  dans  la  consti- 
tution de  l'empereur  Zenon.  {Voy.  la  fin  du  paragraphe 
précédent.) 

(2)  Rien  n'empêche,  au  surplus,  le  Roi  d'employer  daus 
ses  procès  le  ministère  soit  d'un  avoué,  soit  d'un  avocat. 
Lors  de  la  discussion,  au  conseil  d'Etat,  de  l'art.  69  du 
Cod.  de  procéd.,  on  fit  observer  qu'il  pourrait  arriver  que 
le  souverain  désirât  être  défendu  par  un  avocat;  le  rap- 
porteur répondit  que  l'art.  69,  4°,  ne  concernait  que  l'assi- 
gnation. —  D'après  la  loi  du  8  novembre  1814,  les  actions 
judiciaires  du  chef  de  l'Etat  sont  exercées  par  et  contre  un 
intendant ,  commis  par  le  ministre  de  la  maison  du  roi  : 
c'est  à  cet  intendant  que  les  assignations  sont  signifiées 
en  la  personne  des  procureurs  du  roi. —  D'après  la  loi  du 
2  mars  1832,  le  domaine  privé  et  la  dotation  de  la  couronne 
sont  représentés  par  des  intendants  particuliers.  Les  ac- 
tions judiciaires  sont  suivies  contre  les  intendants  ou  à 
leur  requête,  comme  elles  le  seraient  s'il  s'agissait  désira- 


5    372.  —   DROIT    MODE  UNE.  1!)l 

II.  En  présence  d'un  tel  état  de  choses  on  se 
demande  naturellement  quel  peut  être  le  sens  de 
cette  maxime  :  NUL  EN  FRANCE  INE  PEUT  PLAIDER 
PAR  PROCUREUR,  EXCEPTÉ  LE  ROI;  maxime  si  sou- 
vent proclamée  au  palais,  et  dont  les  praticiens 
ont  voulu  tirer  de  si  étranges  conséquences. 

Prise  à  la  lettre,  elle  serait  précisémcnlle  contre- 
pied  de  la  vérité,  puisqu'il  est  certain,  au  rebours 
de  la  maxime,  que  nul  en  France  ne  peut  plaider 
sans  procureur ,  c'est-à-dire  sans  avoué;  que  le  Roi 
seul  n'est  pas  tenu  d'employer  le  ministère  de  ces 
officiers  publics,  parce  qu'il  a  pour  représentants 
les  fonctionnaires  du  ministère  public. 

Quelques  praticiens  avaient  cru  pouvoirtirer  de 
la  maxime  cette  conséquence  que  nul  acte  judiciaire 
ne  peut  être  libellé  au  nom  d'un  mandataire  ;  qu'il 
faut  toujours  que  le  nom  de  la  partie  intéressée 
figure  sur  le  premier  plan.  Ils  regardaient  donc 
comme  nulle  une  assignation  ainsi  conçue  :  A  la 
requête  de  Mœvius  agissant  comme  procureur  de 
Titius;  suivant  eux,  il  aurait  fallu  dire  :  A  la  requête 
de  Titius,  poursuite  de  Mœvins  son  mandataire.  Un 
tel  non-sens  ne  mérite  pas  une  réfutation  :  nous 
ne  vivons  plus  sous  la  procédure  des  actions  de  la 
loi  pour  que  la  validité  d'actes  sérieux  puisse  dé- 


ples  particuliers;  ils  doivent  constituer  avoué.  —  Plusieurs 
arrêts  ont  décidé  que  le  ministère  des  avoués  était  eu  gé- 
néraA  facultatif  y>o\\v  l'Etat.  (  Bourges,  7  février  1828  ;  Poi- 
tiers,  5  février  1829;  Colmar,  12  mars  1831;  Nancy,  28 
mars  1831 .) 
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pendre  d'un  certain  arrangement  des  mois,  quand 
d'ailleurs  le  sens  est  le  même.  Il  est  au  reste  par 
trop  incontestable  que  nous  pouvons  confier  nos 
procès,  comme  nos  autres  affaires,  à  des  manda- 
taires privés;  sauf  à  ceux-ci  à  employer  le  minis- 
tère des  avoués  comme  nous  le  ferions  nous- 
mêmes  (1). 

Le  prince  des  jurisconsultes  modernes  entendait 
la  maxime  en  ce  sens  que,  en  France,  nul  ne  peut, 
sans  justifier  d'un  mandat  exprès ,  intenter  une  ac- 
tion au  nom  d'autrui  (2).  Mais  cette  proposition  , 
dont  la  vérité  est  certaine,  ne  donne  un  sens  qu'à 
la  moitié  de  la  maxime;  elle  n'explique  nullement 
l'exception  faite  au  profit  du  Roi. 

La  maxime,  prise  dans  son  ensemble,  nous  paraît 
pouvoir  être  expliquée  comme  un  souvenir  de  droit 
romain  combiné  avec  une  règle  d'étiquette  monar- 
chique.— On  se  souvient  que  l'ancien procurator  ro- 
main prenait  tellement  la  place  du  représenté  que 
la.  condamnation  était  prononcée  au  profit  ou  contre 
le  procureur  personnellement  ;  on  se  souvient  aussi 
que  cette  règle  avait  fini  par  être  remplacée  par  la 
règle  contraire  :  supprimée  directement  pour  les 
procureurs  à  mandat  certain,  elle  le  fut  indirecte- 
ment pour  tous  les  autres  procureurs,  par  suite  du 


(t)  Boncenne,  Théorie  de  la  procédure,  II,  page  129. 

(2)  Merlin,  Questions  de  droit ,  v°  prescription ,  §  5. —  Il 
indique  un  second  sens  qui  rentre  dans  celui  que  nous 
avoDs  critiqué  plus  haut,  comme  n'ayant  pu  tomber  que 
dans  la  tète  de  quelques  praticiens. 
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principe  nouveau  qui  ne  permit  plus  qu'une  action 
pût  être  intentée  par  negoliorum  gestor.Qn  était  ainsi 
arrivé  à  ce  princi  pe  que  la  condamnation  doit  toujours 
être  prononcée  au  profit  ou  contre  la  partie  intéressée, 
jamais  contre  son  procureur,  principe  qui ,  comme 
tant  d'autres,  survécut  dans  les  provinces  d'Occi- 
dent à  la  chute  de  la  puissance  romaine.  —  Voici 
maintenant,  selon  toute  vraisemblance,  comment 
fut  introduite  l'exception  en  faveur  delà  personne 
royale.  Les  jurisconsultes,  soutiens  constants  de 
l'autorité  royale  contre  le  pouvoir  féodal,  ayant 
fait  prévaloir  la  règle  que  toutes  les  justices  éma- 
naient du  roi,  il  eût  été  tout  à  la  fois  peu  rationnel 
et  contraire  aux  bienséances  monarchiques  que 
des  juges,  rendant  la  justice  au  nom  du  Roi,  con- 
damnassent le  Roi  lui-même.  On  fut  ainsi  conduit 
à  écarter  toujours  du  débat  la  personne  royale  ,  de 
façon  à  ce  que  la  condamnation  ne  fût  jamais  pro- 
noncée contre  la  personne  même  du  Roi,  mais  bien 
contre  celle  d'un  procureur  (1).  Telles  sont,  à  notre 
avis,  l'origine  et  l'explication  historique  d'une 
maxime  qui  serait  plus  claire  si  on  la  traduisait 
ainsi  :  Chacun ,  en  France  ,  doit  être  condamné  en 
personne,  excepté  le  Roi,  qui  ne  peut  être  condamné 


(I)  Des  raisons  d'étiquette  analogues  avaient  porté  le 
roi  Henri  II  à  demauder  au  parlement  de  Paris  que  la  reine 
pût,  comme  le  roi,  plaider  par  procureur.  (  1er  juin  1549.) 
—  C'est  aussi  le  cas  de  rappeler  que  Juslinien  voulait  que 
les  personnes  d'un  rang  élevé  ne  pussent  plaider  que  par 
procureurs. 


494  LIV.    IV  ,    t:n.    II.     —    DES    AVOCATS 

qiien  la  personne  dé  son  procureur.  En  tendue  ainsi, 
la  maxime  a  reçu  une  autorité  et  une  extension 
nouvelles  des  constitutions  modernes  qui,  à  côté 
d'un  Roi  inviolable  et  irresponsable,  ont  établi  des 
ministres  responsables. 

Notre  Code  de  procédure  contient  une  applica- 
tion du  principe  dans  le  n°  4  de  l'article  09. 


CHAPITRE    DEUXIEME. 

DES  AVOCATS. 


§  373.  —  Des  avocats  au    temps  de  la   République. 

I.  Sous  une  forme  de  gouvernement  et  avec  une 
organisation  judiciaire  qui  appelaient  tous  les  ci- 
toyens à  prendre  part  à  la  confection  et  à  l'appli- 
cation des  lois,  la  science  du  droit  et  l'art  oratoire 
étaient  des  conditions  indispensables  à  quiconque 
voulait  jouer  un  rôle  dans  la  vie  publique.  L'ab- 
sence de  toute  institution  analogue  à  notre  minis- 
tère public  fournissait  aussi  fréquemment  aux 
hommes  du  barreau  l'honneur  périlleux  de  mon- 
trer le  plus  noble  caractère,  en  prenant  en  main 
la  cause  des  opprimés  contre  de  puissants  oppres- 
seurs. Soit  qu'il  accuse  Verres  au  nom  de  la  Sicile 
entière,  soit  qu'il  défende  le  roi  Déjotarus contre 
une    accusation    dans    laquelle   l'accusé  joue   son 
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royaume  et  sa  vie,  Cicéron  nous  donne  des  preuves 
immortelles  du  degré  d'importance  que  devaient 
acquérir  les  hommes  auxquels  étaient  eoniiés  de  si 
grands  intérêts.  Aussi,  tant  que  le  gouvernement 
de  Home  conserva  sa  l'orme  républicaine,  les  fonc 
tions  d'avocat  ne  constituèrent  pas  une  profession 
particulière;  elles  étaient  exercées  par  les  hommes 
les  plus  distingués,  comme  moyen  d'acquérir  de  la 
considération,  de  l'influence,  et  d'arriver  ainsi,  par 
l'éclatdu  talenl,  aux  premières  dignités  de  l'Etat  (1). 
II.  Dans  les  procès  civils,  les  avocats  étaient 
souvent  appelés  (  advocati)  devant  le  magistrat  (  in 
jure),  soit  pour  y  aider  les  parties  de  leurs  conseils 
sur  les  points  de  droit  si  délicats  que  soulevait 
Fréquemment  la  question  de  savoir  quelle  action 
devait  être  accordée  au  demandeur,  ou  quelle  ex- 
ception devait  protéger  le  plus  efficacement  le  dé- 
fendeur; soit  pour  y  développer,  dans  un  débat 
oral,  les  conclusions   des  parties  (postulare)  (2). 


(1)  Voy.  ce  qui  a  été  dit  au  §  5i,  tome  1er,  page  12G,  cl 
tome  II ,  page  L,  note  l. 

(2)  L'assistance  d'un  conseil  versé  dans  la  connaissance 
du  droit  était  surtout  nécessaire  pour  la  procédure  des 
actions  de  la  loi.  (Voy.  §  1*37).  Dans  son  plaidoyer  pour 
Murena,  cité  au  §  149,  Cicéron  a  fait  du  rôle  du  juriscon- 
sulte une  caricature  fort  spirituelle;  mais  il  ne  faut  pas 
oublier  que  l'orateur  avait  intérêt  à  tourner  en  ridicule 
des  formes  de  procédure  que  son  client  n'avait  point  ob- 
servées. Dans  d'autres  passages ,  et  notamment  dans  ceux 
qui  ont  été  rapportés  ou  cités  au  §  200,  tome  1er  page  469, 
€icérou  parle  en  termes  bien  différents  des  questions  qui 
s' a  gi  la  i  e  n  t  in  ju  re . 


41)6  1.1V.    IV,    (H.    II.    —    DES    AVOCATS. 

lis  allaient  ensuite  plaider  devant  le  juge  {in  judicio) 
les  questions,  principalement  de  fait,  à  la  vérifi- 
cation desquelles  la  formule  avait  subordonné  la 
condamnation  ou  l'absolution  du  défendeur  (orare 
in  judicio  ).  Ces  deux  parties  des  fonctions  d'avocat 
pouvaient  évidemment  être  remplies  par  la  même 
personne;  mais  naturellement  on  devait  appeler  in 
jure  ceux  qui  étaient  connus  pour  être  plus  juris- 
consultes qu'orateurs ,  et ,  au  contraire  ,  faire  plai- 
der in  judicio  ceux  qui  étaient  plus  orateurs  que 
jurisconsultes  :  les  premiers  portaient  plus  spécia- 
lement le  nom  à' avocats ,  les  seconds  celui  d'ora- 
teurs (1). 

III.  Devant  le  magistrat,  comme  devant  le  juge, 
les  avocats  étaient  les  conseils  et  les  interprètes 
des  parties,  mais  non  leurs  représentants  ou  procu- 
reurs :  caractère  qui  s'est  conservé  jusqu'à  ce  jour. 

IV.  Tout  citoyen  avait  évidemment  le  droit  , 
sinon  le  talent,  de  remplir  un  rôle  qui  n'était 
qu'un  simple  office  d'amitié  ou  de  patronage. 
L'Edit  prétorien  avait  toutefois  interdit  la  postu- 
lation pour  autrui  à  certaines  personnes,  les  fem- 
mes, les  mineurs,  les  infâmes  (2).  Quant  à  ceux 
qui  ne  pouvaient  postuler  pour  eux-mêmes,  le'ma- 


(1)  Pseudo-Ascouius,  in jCiceron.  divin.,  A  :  «Aut  patronna 
dicitur,  si  orator  est,  aut  adiocatus,  si  aut  jus  suggerit 
aut  praeseoliam  suam  accommodât  amico.  » —  Cicero,/>/o 
Cluentio,  40;  de  Oral.,  I,  37;  de  Inventione ,  1,  20. —Cf. 
Aurel.  VicL,  Ars  rhct.,  25. 

(2)  Voy.  au  Digeste  le  titre  de  Postidando. 
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gistrat  leur  désignait  un  avocat  (1).  Dans  la  suite  il 
en  fut  aussi  accordé  à  tous  ceux  qui  n'en  avaient 
pas  pu  trouver  (2). 

V.  Dans  les  premiers  siècles,  la  science  du 
droit  étant  un  monopole  pour  les  familles  patri- 
ciennes (3)  ,  les  fonctions  d'avocat  ne  pouvaient 
guère  être  exercées  que  par  de  riches  patriciens 
qui  trouvaient  dans  une  clientèle  nombreuse  et 
dévouée  la  seule  récompense  qu'ils  pussent  dési- 
rer pour  leur  travail.  A  celte  époque  donc,  toute 
idée  de  salaire  aurait  paru  incompatible  avec  les 
devoirs  de  bons  offices  réciproques  qui  unissaient 
le  patron  à  ses  clients.  Plus  tard  ,  les  nobles  abu- 
sèrent de  la  nécessité  où  se  trouvaient  les  plébéiens 
de  recourir  à  leur  ministère,  pour  commettre,  en- 
vers leurs  clients,  d'odieuses  exactions.  Telle  fut, 
d'après  l'ensemble  des  documents  historiques , 
l'occasion  de  la  loi  Cincia,  plébiscite  de  l'an  de 
Rome  550,  qui  défendit  aux  patrons  de  recevoir 
aucun  présent  de  leurs  clients  :  «Quid  legem  Cin- 
«ciam  excitavit  (  disait  Caton  )  nisi  quia  vectigalis 


(1-2)  Ulpian.,  L,  î,  $  4,  ff.  de  Postulando,  et  L.  9,  g  5, 
ff. ,  de  Offic.  procons. 

(3)  Voy.  ci-dessus,  §  41. — Ceci  n'est  point  en  contradic- 
tion avec  ce  qui  est  dit  au  commencement  de  ce  paragraphe 
que  la  science  du  droit  était  indispensable  à  tous  les  ci- 
toyeos.  En  effet,  dans  les  premiers  siècles,  la  véritable  na- 
tion romaine  se  composait  des  patriciens  (popu'us);  les  plé- 
béiens (plebs)  ne  devinrent  véritablement  citoyens  dans 
toute  l'étendue  de  ce  mot  que  vers  le  milieu  du  Ve  siècle, 
U.C. 

h.  32 
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«jam  et  stipendiaria  plcbs  esse  senatui  cœpc- 
«rat»  (1).  Comme  toutes  les  lois  qui  ont  la  préten- 
tion d'imposer  aux  hommes  des  vertus  d'un  autre 
âge  ,  la  loi  Cincia  fut  presque  eonstamment  éludée, 
ainsi  que  le  prouvent  les  nombreuses  ordonnances 
qui  furent  rendues  par  la  suite  pour  en  mainte- 
nir l'exécution  (2). 

Les  choses  changèrent  dès  le  commencement 
de  l'empire. 

S  37-î.  —  Des  avocats  sous  les  empereurs  (3). 

I.  La  consultation  et  la  plaidoirie  furent  sans 
doute  encore  exercées  par  des  citoyens  du  premier 
rang,  comme  moyen  de  considération  et  comme 
préparation  aux  fonctions  publiques  ;  mais  elles 
tendirent  chaque  jour  davantage  à  devenir  une 
véritable  profession  dans  laquelle  il  n'était  plus 
défendu  de  chercher  d'honorables  moyens  d'exi- 
stence. 

Le  changement  de  la  forme  politique  dut  natu- 
rellement nuire  beaucoup  au  développement  de 
l'éloquence  judiciaire,  et  diminuer  l'importance 
des  orateurs  proprement  dits;  mais  la  science  du 


(i)  Tacite,  Annal.,  XI,  £  ;  XV ,  20.  — Tit.  Liv.  XXIV,  4, 
et  XXXIX,  12  et  20.  — Cicero,  de  Oral.,  II,  71. 

(2)  Voy.  le  paragraphe  suivant,  n.  V. 

(3)  Ils  furent  appelés  à  peu  près  indifféremment  advo- 
cati ,  patroni ,  causidici ,  togati  ;  on  joignait  souvent  à  leurs 
noms  l'épithète  honorifique  de  disertissimi. 
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droit  et  la  position  des  jurisconsultes  acquirent 
pendant  les  deux  premiers  siècles  de  l'empire,  un 
éclat  inouï  que  justifiait  d'ailleurs  l'incontestable 
supériorité  des  jurisconsultes  de  cette  époque. 
(  §  54.) 

Les  décisions  des  jurisconsultes  n'eurent  cepen- 
dant d'autre  autorité  que  celle  qu'elles  tiraient  de 
la  réputation  de  leurs  auteurs.  Ce  qui  est  dit  dans 
Pomponius  des  jurisconsultes  auxquels  Auguste 
aurait  conféré  le  pouvoir  de  donner,  sur  les  ques- 
tions de  droit,  des  réponses  officielles  qui  ,  lors- 
qu'elles étaient  rendues  à  l'unanimité,  avaient  pour 
effet  délier  les  juges,  doit  évidemment  s'entendre 
non  des  jurisconsultes  en  général ,  mais  de  quel- 
ques jurisconsultes  choisis  par  l'Empereur  et  qui 
constituaient  un  comité  consultatif,  donnant  ses 
avis  avec  un  caractère  public  (1). 

Quant  aux  avocats  qui  restaient  hommes  privés,  il 
ne  paraît  pas  que,  jusqu'aux  Empereurs  chrétiens, 
le  nombre  en  ait  été  limité.  Rien  n'indique  non 
plus  qu'ils  fussent  obligés  de  s'attacher  à  un  tribu- 
nal déterminé,  ni  de  justifier  de  certaines  études. 
La  profession  d'avocat  était  donc  restée  libre  de 
toute  entrave. 

IL  Sous  les  empereurs  chrétiens,  on  commence 
à  trouver  un  nombre  limité  d'avocats  attachés  à 
chaque  tribunal  supérieur,  même  à  celui  de  l'Em- 


(1)  Pompon.,  L.  1,  §  47,  de  Origine  juris  ;  et  §  8,  Instil. 
de  Jure  nat.—Cf.  Thémis ,  II,  17,  et  VII,  62. 
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pereur  (1).  Ces  avocats  étaient  inscrits  (  statuti)  sur 
un  tableau  (  matricula).  Il  y  avait  aussi  des  surnu- 
méraires ou  stagiaires (supernumerarii)  qui  n'étaient 
pas  inscrits  au  tableau,  et  qui  n'y  prenaient  place 
qu'au  fur  et  à  mesure  des  vacances  (2).  —  Constan- 
tin supprima  la  limitation  du  nombre  et  l'obliga- 
tion pour  les  avocats  de  s'attacher  exclusivement 
à  un  tribunal  déterminé  (3);  mais  ce  ne  fut  là  qu'un 
état  transitoire,  et  on  en  revint  bientôt  à  l'établis- 
sement, auprès  de  chaque  tribunal,  d'un  nombre 
limité  d'avocats. 

Le  nombre  des  avocats  était  de  150  pour  le  pré- 
fet du  Prétoire,  de  80  pour  le  préfet  delà  ville, 
de  50  pour  le  préfet  Àngiislalis ,  de  40  pour  le 
cornes  orientis,  et  de  30  pour  le  président  de  pro- 
vince (4). 

III.  D'après  une  constitution  de  l'Empereur  Léon, 
on  ne  pouvait  être  admis  parmi  les  avocats  du  Pré- 
fet du  prétoire  qu'en  justifiant  de  certaines  condi- 


(1)  Constantin.,  L.  1  et  2,  C.  Theod.,  de  Postulando. 

(2)  Léo,  L.  2,  §§  tel  2;  Léo  et  Anthem.,  L.  13,C.,</e 
Advoc.  divers,  judieior.  —  Le  surnuméraire,  fils  de  l'avocat 
décédé,  était  admis  de  préférence  à  l'étranger:  Anastas. , 
L.  3,  §  5,  et  L.  5,  §  5,  G.,  de  Adv.  div.judicum. 

(3)  Constantin.,  L.  1,  C.  Theod.,  de  Postal. 

(4)  Anastas.,  L.  3  et  L.  5,  pr.  ;  Justin.,  L.  7,  C. ,  de  Adv. 
divers,  judicum.  —Theod.  et  Valent.,  L.  8;  Valent,  et  Mart., 
L.  11  ;  Léo  et  Antliem.,  L.  13;  Zeno,  L.  17,  C,  de  Adv.  div. 

j udiciorum.  —  Au  surplus,  il  n'est  pas  démontré  que  les 
avocats  inscrits  eussent  seuls  le  droit  de  plaider  devant 
les  tribunaux  auxquels  ils  étaient  attachés. 
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tions  de  capacité  et  en  prouvant  qu'on  ne  faisait 
pas  partie  de  Yojficium  du  Recteur  de  la  province(l). 

Ne  pouvaient  entrer  dans  les  collées  d'avocats 
ceux  qui ,  d'après  les  principes  de  ledit  prétorien  , 
étaient  incapables  de  postuler.  Dans  le  droit  nou- 
veau, on  exige  en  outre  que  l'avocat  soit  exempt  de 
la  vita  cohortalis ,  qu'il  n'ait  pas  exercé  un  métier 
inférieur,  et  enfin  qu'il  professe  la  religion  catho- 
lique (2). 

La  nomination  des  avocats  appartenait  au  ma- 
gistrat qui  avait  en  outre,  sur  eux  ,  un  pouvoir  de 
surveillance  et  de  discipline  assez  étendu,  puisqu'il 
pouvait  aller  jusqu'à  prononcer  l'interdiction  à 
temps  ou  à  toujours  (3).  Mais  les  magistrats  consi- 
déraient comme  un  devoir  rigoureux  d'écouter 
avec  patience  les  avocats  et  de  s'abstenir,  pendant 
les  plaidoiries,  de  ces  signes  d'impatience  ou  d'im- 
probation  qui  ,  alors  même  qu'ils  ne  jettent  pas 
le  trouble  dans  les  idées  de  celui  qui  parle,  com- 
promettent la  dignité  du  magistrat  lui-même,  en 
faisant  douter  de  son  attention  ou  de  son  impar- 
tialité (4). 


(1)  Léo,  L.  11,  C,  de  Adv.  div.judiciorum. 

(2)  Léo  ,  L.  1 1 ,  §  1  ;  Zeno,  L.  17,  C.,[dc  Adv.  div.  judicio- 
rum.  —  Léo  et  Anthem.,  L.  8 ,  C.  de  Poslulando. 

(3)  Ulpian.,  L.  9,  pr. ,  ff. ,  de  Pœnis. 

(4)  lllpian.,  L.  9 ,  §  2,  ff.  de  Officio  proconsul.:  a  Circa 
«advocatos  patientem  esse  Procousulem  opportet...  »  — 
Callistrat.,  L.  19,  §  \,de  Offic.  prcçsid.  :  — «  Sed  et  in  co- 
«gnoscendo  ueque  excandescere  quos  malos  putat ,  neque 
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IV.  Il  ne  paraît  pas  que  les  parties  présentes 
fussent  obligées  d'employer  le  ministère  des  avo- 
cats. On  ne  doit  pas  considérer  comme  contraire 
à  cette  proposition  une  constitution  de  Gratien  , 
qui  prescrit  aux  magistrats  de  veiller  à  ce  que  les 
parties  soient  défendues  par  des  avocats  d'un  ta- 
lent égal ,  et  qui  défend  aux  avocats  de  refuser  les 
défenses  qui  leur  seraient  ainsi  confiées  d'office  (1). 

Sous  les  Empereurs  chrétiens ,  non  plus  qu'au- 
paravant, les  avocats  ne  représentaient  pas  les  par- 
lies.  Cependant  les  demandes  ou  aveux  faits  par 
l'avocat,  en  présence  de  son  client,  étaient  réputés 
émaner  de  la  partie  elle-même,  à  moins  qu'elle  ne 
les  désavouât  immédiatement  (2). 

V.  Un  sénatus-consulte  rendu  sous  Auguste  avait 
confirmé  la  loi  Cincia  en  accordant  contre  l'avo- 
cat qui  recevrait  quelque  chose  d'un  client  une 
action  en  restitution  au  quadruple  (3).  —  Sous 
l'empereur  Claude,  on  se  borna  à  défendre  aux 
avocats  de  recevoir  des  honoraires  de  plus  de 
10,000  sesterces,  sous  la  même  peine  de  restitu- 
tion au  quadruple  pour  l'excédant  (4).  Après  de 

«precibus  calamitosorum  inlacrymari  opportet  ;  id  enim 
«non  est  constantis  et  recti  judicis  cujus  animi  motum 
«vultus  detegit;  et  summatira  ila  jus  reddi  débet,  ut  auc- 
«toritatem  dignitatis  ingenio  suo  augeat.  » 

(1)  Gratian.,  L.l,C.,de  Postulando. 

(2)  Alexand.,  L.  1;  Diocl.  et  Max.,  L.  3,  C,  de  Error. 
advocat. 

(3)Tacit.,  Annal.  XIII,  42.  — Dio  Cass.,  LIV,  18. 
(4)  Tacit.,  Annal.  XI ,  5-8. 
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vains  efforts  pour  taire  exécuter  la  loi  Cincia  dans 
toute  sa  rigueur,  Trajan,  Sévère  et  Caraealla  en 
revinrent  au  tarif  de  Claude(l).  Le  sénalus-consulte 
rendu  sous  Trajan  obligeait  les  parties  à  affirmer 
sous  serment  qu'elles  n'avaient  rien  donné  ni  rien 
promis  d'avance  à  leurs  défenseurs  (2). 

Dans  la  suite,  non-seulement  on  permit  aux  avo- 
cats de  recevoir  des  honoraires,  mais  encore  Alexan- 
dre Sévère  les  autorisa  à  en  poursuivre  le  paye- 
ment extra  ordinem.  Ces  honoraires  ne  pouvaient, 
en  aucun  cas,  excéder  cent  écus  d'or,  et  même 
au-dessous  de  ce  chiffre  ils  pouvaient  être  réduits 
par  le  juge  (3). 

Au  surplus,  certains  modes  de  rétribution  fu- 
rent, dans  tous  les  temps,  considérés  comme  in- 
compatibles avec  la  dignité  et  l'honneur  de  l'avo- 
cat. Ainsi  les  avocats  ne  pouvaient  prendre  le  procès 
à  leurs  risques  moyennant  un  prix  (  redimere 
/item  )  (4),  ni  se  faire  promettre  une  part  dans  les 
bénéfices  en  cas  de  gain  du  procès  (quota  lit is)  (5). 

La  plupart  de  ces  règles  sont  encore  suivies 
par  le  barreau  français. 

(  1  )  Ulpian. ,  L.  1 ,  §§  1 0  et  1 2 ,  ff. ,  de  Extraord.  cognit. 

(2)  Plia.,  Epist,!  V,  21. 

(3)  Ulpian.,  L.  1,  S§  10,  11,  12  et  13,  ff.,  de  Extraord. 
cognit.  —  Paul.,  L.  38,  §  1  ,  ff. ,  Locati.  —  Ulpian.,  L.  19, 
§  1 ,  f f . ,  de  Donat. 

(4)  Quinct.  XIII,  7.— Ulpian.,  L.  9,  S  2,  iï.,deOJf. 
proconsul. 

(5)  Ulpian.,  L.  53,  ff . ,  de  Paclis. — Cf.  Constantin.,  L.  1, 
C.  Théod.,  de  PostulandoJ  et  au  même  Code  le  titre  de  Con- 
cuss.  advocat.  (VIII,  10.) 


504  1.1V.    V.  —    DKS    VOIES    DE    DROIT,    ETC. 


LITRE  CINQUIÈME. 

DES   VOIES  DE  DROIT  CONTRE    LES  DÉCISIONS 
JUDICIAIRES. 


S  375.  —  Notions  préliminaires.  —  Coup  d'oeil  d'ensemble  sur  le 
sujet  en  droit  français  et  en  droit  romain.  —  De  la  maxime  : 
les  voies  de  nullité  ne  sont  pas  admises  en  France. 

Cette  partie  du  droit  romain  passe  pour  être 
Tune  des  plus  obscures  (1).  Pour  en  faciliter  l'in- 
telligence, il  convient  de  se  créer  d'abord  quelques 
termes  de  comparaison,  en  rappelant  brièvement 
l'économie  du  droit  français  en  cette  matière. 

I.  Nos  voies  contre  les  jugements  ont  été  rangées 
par  le  législateur  lui-même  en  deux  classes  dis- 
tinctes ,  les  voies  ordinaires  et  les  voies  extraordi- 
naires (2). 

La  voie  ordinaire  est  celle  par  laquelle  nous 
pouvons  attaquer  une  sentence,  sans  avoir  besoin 
d'articuler  contre  elle  aucun  vice  particulier  soit 
de  forme,  soit  de  fond  :  c'est,  en  d'autres  termes, 


(1)  Le  sujet  a  été  déjà  bien  éclairci,  dans  ces  derniers 
temps,  par  Zimmern  (ouvrage  cité,  §  tG7-l77)etparReth- 
mann-Holhveg.  (S  32-35,  page  347-380.) 

(2)  Voy.  la  rubrique  du  livre  IV  de  la  première  partie 
de  notre  Code  de  procédure. 
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le  droit  d'exiger  péremptoirement  un  nouvel  examen 
de  toutes  les  questions  de  l'ait  et  de  droit  déjà  pré- 
cédemment jugées,  sans  avoir  à  alléguer  aucun 
reproche  particulier,  sinon  que  la  décision  que 
nous  attaquons  préjudicie  à  nos  intérêts.  Telles 
sont  Y  opposition ,  droit  de  faire  examiner  à  nou- 
veau ce  qui  a  été  jugé  par  défaut  (  in  vocatum ,  non 
prœsentem)  (1),  et  Y  appel,  droit  de  faire  examiner 
par  le  juge  supérieur  ce  qui  a  été  déjà  jugé,  en 
premier  ressort,  par  le  juge  inférieur  (2). 

Les  voies  extraordinaires  sont  ainsi  appelées, 
parce  qu'elles  ne  sont  ouvertes  qu'autant  que  la 
sentence  (inattaquable  d'ailleurs  par  opposition 
ou  par  appel  )  est  entachée  de  quelque  vice  auquel 
le  législateur  a  reconnu  a  priori  l'effet  de  rendre 
la  sentence  nulle  ou  rescindable:  telles  sont  \di  re- 
quête civile  et  le  recours  en  cassation  (3).  —  La  re- 


(1)  Code  de  proc,  art.  149-165. 

(2)  Code  de  proc.,  art.  443-473. 

(3)  Notre  Code  met  aussi  parmi  les  voies  extraordinaires 
la  prise  à  partie  (  C.  proc.,  art.  505-516)  et  la  tierce  oppo- 
sition (  C.  proc.  474-479  ). 

I.  La  prise  à  partie  est  une  voie  pour  attaquer  le  juge  et 
non  le  jugement  :  elle  oblige  le  juge  prévaricateur  à  indem- 
niser, mais  elle  laisse  subsister  le  jugement. 

II.  Quant  à  la  tierce  opposition,  d'après  l'article  474 , 
c'est  une  voie  ouverte  contre  les  jugements  qui  nous  cau- 
sent préjudice  et  dans  lesquels  nous  n'avons  été  ni  parties, 
ni  représentés.  Mais  cela  soulève  plusieurs  questions  fort 
graves.  —  Et  d'abord,  comment  un  jugement  dans  lequel 
nous  n'avons  pas  été  parties  pourrait-il  nous  causer  pré- 
judice, puisque,  aux  termes  de  l'article  1351  du  C.  civ.,  la 
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quêfe  civile  n'est  en  effet  admissible  que  dans  un 
petit  nombre  de  cas  limitativement  énumérés 
dans  les  articles  480  et  481  du  Code  de  procédure; 
elle  ne  peut  être  formée  que  dans  un  délai  de  trois 
mois,  dont  le  point  de  départ  varie  suivant  les  cir- 
constances. —  La  cassation  ne  peut  avoir  lieu  que 
pour    incompétence  du  juge ,    inobservation    des 


chose  jugée  ne  peut  nuire  ni  profiter  aux  tiers  ?(//bj.  aussi, 
ci-dessus,  page  313.) — En  second  lieu,  si  le  principe  de 
l'art.  1351  suffit  pour  nous  garantir  de  tout  préjudice  ré- 
sultant d'une  sentence  dans  laquelle  nous  n'avons  pas  été 
parties,  pourquoi  les  rédacteurs  du  Code  ont-ils  imaginé 
une  procédure  et  une  compétence  spéciales  pour  une  hy- 
pothèse qui  aurait  dû  être  laissée  sous  l'empire  de  la  pro- 
cédure el  de  la  compétence  ordinaires? 

Ces  questions  ont  été  diversement  résolues.  —  Merlin 
pense  que  celui  auquel  on  oppose  un  jugement  dans  le- 
quel il  n'a  pas  été  partie  n'est  jamais  tenu  de  l'attaquer 
par  tierce  opposition;  qu'il  lui  suffit  d'invoquer,  en  la 
forme  ordinaire,  le  principe  de  l'art.  1351,  comme  il  in- 
voquerait, au  cours  des  plaidoiries,  tout  autre  moyen  de 
droit:  la  tierce  opposition  serait  donc  une  voie  purement 
facultative.  (  Eépert. ,  v°  Tierce  opposition.  )  —  Proudhon 
cousidère  au  contraire  la  tierce  opposition  comme  une 
procédure  nécessaire  à  quiconque  veut  se  prévaloir  du 
principe  de  l'article  1351.  (Traité  de  l'usufruit,  tome  V, 
numéros  1267  et  suiv.) — Boitard,  dans  ses  remarquables 
leçons  de  procédure,  trop  tôt  interrompues  par  la  mort, 
adopte  un  parti  mitoyen  qui  semble  fort  raisonnable  et  qui 
a  l'avantage  de  donner  une  véritable  utilité  à  la  procédure 
de  tierce  opposition.  (  Leçons  de  procédure ,  tome  II,  page 
307-330.) —  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'examiner  ces  divers 
systèmes. 
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formes  constitutives  des  jugements  ,  violation  de  la 
chose  jugée  ou  violation  de  la  loi.  A  vrai  dire  ,  ce 
dernier  chef  les  comprend  tous;  car  les  jugements 
rendus  par  un  juge  incompétent,  ou  dans  lesquels 
on  n'a  point  observé  les  formes  légales,  ou  qui  sont 
contraires  à  la  chose  jugée ,  violent  les  lois  de  com- 
pétence, de  procédure,  ou  le  principe  de  l'art.  1351. 

Sous  un  autre  point  de  vue ,  on  peut  distinguer 
les  voies  contre  les  jugements  suivant  qu'elles  ten- 
dent à  faire  substituer  immédiatement  une  déci- 
sion nouvelle  à  la  décision  attaquée,  telles  sont  l'op- 
position et  l'appel;  ou  quelles  autorisent  seulement 
le  juge  à  annuler  le  jugement  attaqué;  sauf  aux 
parties  à  faire  valoir  à  nouveau  leurs  prétentions 
devant  qui  de  droit:  c'est  ce  qui  arrive  dans  la  cas- 
sation et  la  requête  civile  (1). 

Enfin,  sous  un  troisième  rapport ,  qui  lient  plus 
à  la  forme  qu'au  fond,  on  peut  encore  distinguer, 
parmi  les  voies  contre  les  jugements,  celles  qui 
se  portent  devant  le  juge  même  qui  a  rendu  la  dé- 
cision attaquée  (telles  sont  l'opposition  et  la  re- 
quête civile)  de  celles  qui  (comme  l'appel  et  le  re- 
cours en  cassation)  se  portent  devant  un  juge  su- 
périeur (2). 

(1)  Pour  la  cassation,  voy.  loi  du  27  novembre  1790  , 
art.  3,  et  constitution  du  22  frimaire  an  VIII,  art.  66. 

(2)  La  tierce  opposition  principale  se  porte  devant  le 
juge  qui  a  rendu  le  jugement.  La  tierce  opposition  inci- 
dente peut  être  jugée  par  le  tribunal  devaut  lequel  l'inci- 
dent s'élève,  pourvu  qu'il  soit  supérieur  ou  tout  au  moins 
égal  à  celui  qui  a  rendu  la  décision  attaquée. 
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Terminons  cette  esquisse  rapide  en  mettant  en 
relief  un  principe  qui,  en  droit  français,  domine 
toute  cette  matière,  et  qui  est  d'autant  plus  inté- 
ressant à  signaler  qu'il  est  le  contre-pied  de  celui 
qui  était  admis  en  droit  romain.  Notre  droit  n'ad- 
met pas  de  jugements  nuls  de  plein  droit.  Par  cela 
seul  qu'un  acte  est  révêtu  des  caractères  extérieurs 
d'une  décision  judiciaire,  quelle  que  puisse  être 
d'ailleurs  l'évidence  des  causes  de  nullité  qui  le 
vicient,  il  faut  que  cet  acte  soit  attaqué  parles  voies 
légales  ;  et  ces  voies  ne  sont  ouvertes  que  pendant 
certains  délais  très-courts,  passés  lesquels  la  sen- 
tence la  plus  vicieuse  en  la  forme  ou  au  fond  aura 
la  même  autorité  que  le  jugement  le  plus  régulier  et 
le  plusjuste.On  n'est  donc  jamais  admis  chez  nous  à 
demander  la  nullité  d'un  jugement,  soit  par  voie 
d'action  principale,  soit  par  voie  d'exception  , 
comme  on  pourrait  le  faire  à  l'égard  d'un  acte  or- 
dinaire :  il  faut  absolument  avoir  recours  à  l'op- 
position ,  à  l'appel,  à  la  requête  civile  ou  à  la  cas- 
sation. Tel  est  le  sens  pratique  de  cette  vieille 
maxime,  encore  en  pleine  vigueur  en  ce  qui  con- 
cerne les  jugements  :  les  voies  de  nullité  ne  sont 
pas  admises  en  France  (1).  —  Il  n'y  a  que  deux  ex- 


(1)  Automne,  sur  le  litre  du  Code  Quando  provocare 
non  est  necesse ,  signalait  déjà  cette  différence  entre  le  droit 
français  et  le  droit  romain  :  «Rubricam  hanc  ab  usu  fo- 
«rensi  Gallorum  longe  recessisse,  quia  necessaria  est  ap- 
«pellatio  etiam  in  casibus,  in  quibus  sentenlia  est  ipso 
«jure  nulla.»  —  Voy.  arrêt  de  cassation  du  7  octobre  1812 
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ceptions  à  cette  règle.  La  première  concerne  les 
sentences  arbitrales  dans  les  cas  de  nullité  prévus 
par  l'article  1028  du  Code  de  procédure.  La  se- 
conde est  relative  à  la  nullité  résultant  de  ce  qu'un 
jugementouarrèt  auraitété  rendu  contre  unepartie 
représentée  par  un  avoué  qui  n'avait  pas  mandat 
d'occuper  pour  elle;  ou  sur  des  aveux  ou  consen- 
tements qu'elle  n'avait  pas  chargé  son  avoué  de 
faire.  (C.  pr.  352-3G2.) 

11.  Le  droit  romain  en  cette  matière  présente 
une  physionomie  tout  à  fait  différente  de  celle  du 
droit  français. 

La  voie  de  nullité,  qui  n'est  admise  chez  nous 
que  dans  deux  cas  exceptionnels,  l'était  à  Rome 
d'une  manière  générale,  soit  que  la  nullité  résultât 
de  l'incompétence  du  juge  ou  de  l'inobservation 
des  formes  constitutives  des  jugements,  soit  même 
qu'elle  provint  de  la  violation  des  lois  ou  princi- 
pes de  droit  évidents  :  ce  qui  embrasse  tous  nos 
cas  de  cassation  et  la  plupart  de  ceux  de  requête 
civile. 

Ce  n'est  pas  tout.  A  côté  des  voies  de  nullité,  se 
trouvait  la  voie  de  rescision  (restitutio  in  integrum), 
en  vertu  de  laquelle  une  sentence ,  d'ailleurs  très- 
valable,  pouvait  être  considérée  comme  non  avenue 
pour  les  mêmes  causes  que  nous  avons  vu  em- 
ployer contre  les  actes  ordinaires.  [Voy.%  353-359.) 


et  le  plaidoyer  de  Merlin,  sur  lequel  fut  rendu  un  autre 
arrêt  du  13  floréal  au  XIII.  (  V"  Appel,  sect.  1 ,  §  5.) 
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Par  suite  des  applications  si  nombreuses  des 
voies  de  nullité  et  de  la  restitution  en  entier, 
l'appel  était  naturellement  d'un  usage  bien  plus 
restreint  que  chez  nous.  Cela  n'a  rien  qui  puisse 
étonner,  quand  on  se  rappelle  que,  pendant  tout 
le  temps  de  la  république,  l'appel  fut  une  voie 
tout  a  fait  extraordinaire,  qui  d'ailleurs  ne  pro- 
duisait que  des  effets  purement  négatifs.  {Voy. 
Je  §  376.) 

Par  ce  qui  a  été  dit  précédemment  sur  la  ma- 
nière dont  s'engageaient  les  instances  (§§  191  et 
suiv.,  243  et  suiv.  )  et  sur  la  procédure  contre 
les  contumaces  (§§  222  et  suiv.),  on  s'aperçoit  aisé- 
ment que  les  Romains  ne  pouvaient  rien  avoir  qui 
ressemblât  à  nos  jugements  par  défaut,  ni  par  con- 
séquent à  la  voie  de  droit  particulière  à  ce  genre 
de  jugements,  l'opposition. 

III.  Quelques  auteurs  ont  appliqué  aux  voies  de 
droit  en  usage  chez  les  Romains  notre  division  des 
voies  ordinaires  et  extraordinaires  :  ils  mettent  dans 
les  voies  ordinaires  Yappel  et  la  supplication  au 
prince;  dans  la  seconde,  ils  placent  les  voies  de 
nullité ,  la  restitution  en  entier  et  la  revocatio  in  du- 
plum.  Mais  ce  classement  n'est  exact  que  pour  le 
temps  de  l'empire. 

Après  ce  coup  d'œil  d'ensemble,  il  faut  exami- 
ner séparément  chacune  des  voies  de  droit  usitées 
chez  les  Romains.  Bien  que  l'appel  proprement  dit 
ne  se  soit  développé  et  n'ait  acquis  ses  véritables 
caractères  que  sous  les  Empereurs,  on  croit  devoir 
en  parler  d'abord,  de  préférence  à  des  voies  plus 
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anciennes,  mais  qui  n'offrent  pas  l'occasion  d'un 
égal  développement  scientifique. 


I.  APPEL. 

S  376.  —  Des   Caractères  et   des  formes  de  l'appel , 
sous  la  République. 

I.  En  exposant  les  caractères  généraux  du  pou- 
voir judiciaire,  on  a  déjà  eu  occasion  de  faire  re- 
marquer que  ,  sous  la  république  ,  il  n'y  avait  au- 
cune hiérarchie  entre  les  diverses  autorités  pré- 
posées à  l'administration  de  la  justice  (g  21  ).  11  en 
résulte  que  pendant  toute  cette  première  époque, 
il  ne  pouvait  y  avoir  d'appel  proprement  dit  dans 
le  sens  que  les  modernes  attachent  à  ce  mot,  c'est- 
à-dire  comme  droit  de  faire  juger  de  nouveau,  par 
le  tribunal  supérieur,  la  chose  déjà  précédemment 
jugée  par  le  tribunal  inférieur  (1). 

Mais  il  existait  dans  la  constitution  républicaine 
un  principe  fort  remarquable  qui  permettait  à  tout 
magistrat  du  peuple  romain,  mais  surtout  aux  Tri- 
buns du  peuple,  de  suspendre  par  un  VETO  les  dé- 
cisions émanées  d'un  autre  magistrat  égal  et  à  plus 
forte  raison  d'un  magistrat  inférieur  (2).  Ce  droit 

(1)  Oo  ne  parle  ici  que  des  matières  civiles;  car,  en  ma- 
tière criminelle,  il  y  avait  eu  dès  l'origine  Y  appel  au  peuple 
{ad  populum  prococalio  ). 

(2)  On  a  expliqué,  au  §  21  ,  comment  il  y  avait  des  ma- 
gistrats supérieurs  et  inférieurs ,  sans  qu'il  y  eût  pour  cela 
subordination  et  hiérarchie.  Quant  au  veto  des  Tribuns,  il 
en  a  été  question  au  §  46,  tome  Ier,  page  104. 
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de  veto  n'était  pas  renfermé  dans  le  cercle  des  ac- 
tes politiques,  il  pouvait  s'exercer  en  toutes  sortes 
d'affaires,  et  notamment  dans  les  affaires  judiciai- 
res, soit  pour  empêcher  l'instance  ouverte  par  une 
formule  préjudiciable  au  droit  de  l'une  des  par- 
ties (1),  soit  même,  après  l'instance  terminée  ,  pour 
empêcher  l'exécution  de  la  sentence  rendue  par  le 
judex  (2). 

Celui  donc  qui  croyait  avoir  à  se  plaindre  soit 
de  la  formule  délivrée  par  le  Préteur,  soit  de  la 
sentence  rendue  par  le  juge  ,  pouvait  s'adresser  aux 
Tribuns  ou  à  tous  les  autres  magistrats  égaux  au 
Préteur  par  le  rang  et  la  dignité,  et  les  solliciter 
d'interposer  leur  veto  (eos  appellare). 

II.  Ce  veto  n'était  en  général  accordé  qu'après 
un  mur  examen,  fait  devant  les  Tribuns  réunis  en 
collège,  et  dans  lequel  on  entendait  contradictoi- 
rement  les  parties  et  leurs  avocats  (3).  Quand  la 
formule  ou  la  sentence  était  reconnue  irrégu- 
lière ou  contraire  au  droit,  les  Tribuns,  après 
en  avoir  délibéré  en  commun,  décrétaient  qu'il  y 


(1)  Cicero,  pro  Tullio,  38;  pro  Quinctio ,  20;  Academ. 
quœst.  II,  30.  —  Cf.  Aul.  Gell.,  Noct.  attic,  IV,  14,  VII,  19, 
XIII,  12;  Valer.  Max.,  VI,  1 ,  g  7,  VI,  5,  S  4. 

(2)  Cicero,  pro  Cluentio ,  27. 

(3)  Aul.  Gell.,  Noct.  atlic.,  XIII,  12  :  «Ouum  muliere 
«quadam  tribuni  plebis  adversus  eum  (Labéon)  aditi,  Gel- 
«lianum  ad  eum  misissent,  ut  veniret  et  mulieri  responde- 

«ret.  »  —  Tit.  Liv.,  XXXVI! ,  60  :  « Tribuni  eum  in  con- 

usilium  secessissent...» 
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avait  lieu  d'apposer  leur  veto  (1).  — Cette  instruc- 
tion et  cette  délibération  en  commun  n'étaient  au 
surplus,  pour  les  Tribuns,  qu'un  moyen  de  s'éclai- 
rer; car  chacun  d'eux  avait  individuellement  le 
droit  d'émettre  un  veto  (2). 

EiL  Dans  les  provinces,  comme  il  n'y  avait  qu'un 
seul  magistrat  supérieur,  le  Proconsul  ou  le  Pro- 
préteur, il  est  évident  qu'il  ne  pouvait  y  avoir  dV«- 
tercessïo,  ni  par  conséquent  d'appel  contre  les  déci- 
sions de  ce  magistrat  (3).  Mais  il  était  naturel  qu'on 
pût  invoquer  l'intercession  du  gouverneur  de  la 
province,  contre  les  décisions  des  magistrats  infé- 
rieurs ,  et  notamment  des  magistrats  munici- 
paux (4). 

(I)Poinpon.,  L.  2,  §  34,  ff.,  de  Origine  juris. —  Aul.  Gell., 
Noct.  atfic,  VII,  19  :  «Scipio  Africauus,  fratris  nomine, 
«ad  collegiuni  Tribunorum  provocabat. »  «...  Octo  Tribuni 
«causa  cognita   decreverunt....»  Cf.  Tit.  Liv.,  VII,  58. — 

Val.  Max.,  VI,   1,§7:« tribuuitiuna  auxilium  iraplo- 

«  ranle,  totum  collegiuni  Tribunorum  negavit   se  inlerce- 
«  dere...,.» 

(2)  Ou  peut  citer  pour  preuve  el  pour  exemple  T.  Grac- 
cbus  apposant  son  veto  malgré  l'avis  contraire  de  ses  huit 
collègues. (Aul. Gell., VII,  19.  —Tit.  Liv.,  XXXV1I1,60.) 

(3)  Ascon.,  in  Cicer.  Verr.,  II,  12,  fournit  un  témoignage 
positif  de  celte  proposition  qui  résulte  d'ailleurs  suffisam- 
ment de  la  nature  du  veto  et  de  l'organisation  des  pro- 
vinces :  «In  provincia  scilicet  (dit-il  à  l'occasion  du  pas- 
sage où  Cicéron  représente  les  magistrats  qui  donnent  les 
actions  comme  souverains  maîtres  de  la  fortune  des  parti- 
culiers); nain  Rom*  appellari  Tribuni  possunt  contra  ora- 
«  ne  mpotestatem.  » 

(4)  Cicero  ,  in  Verr. ,  IV,  65. 

n.  33 
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IV.  Le  veto  arrêtait  l'exécution;  mais  il  ne  sub- 
stituait pas  à  la  formule  ou  à  la  sentence  qui  en 
était  frappée ,  une  formule  ou  une  sentence 
nouvelle.  L'intercession  tribunitienne  avait  donc 
un  caractère  essentiellement  négatif.  — A  l'égard 
de  la  formule,  elle  pouvait  être  invoquée  soit  par  le 
demandeur,  soit  parle  défendeur  (1). —  A  l'égard 
de  la  sentence,  si  le  défendeur  condamné  pouvait 
chercher,  dans  l'intervention  des  Tribuns,  un 
moyen  d'arrêter  la  condamnation;  le  demandeur, 
qui  avait  succombé  dans  sa  demande,  n'aurait  pu 
trouver  dans  cette  intervention  aucun  secours 
utile,  puisque  l'absolution  du  défendeur  ne  produi- 
sait aucun  effet  positif  que  le  veto  pût  arrêter  (2). 

^  377.  —  11°  Appel  sous  les  Empereurs.  —  Caractères  nouveaux. 

C'est  seulement  par  suite  de  l'organisation  hié- 
rarchique du  pouvoir  judiciaire  sous  les  Empe- 
reurs que  l'appel  put  devenir,  ce  qu'il  est  toujours 
resté  depuis  ,  un  moyen  de  faire  réformer  par  le 
juge  supérieur  la  décision  du  juge  inférieur,  avec 
pouvoir,  pour  le  juge  supérieur,  de  substituer  une 
décision  nouvelle  à  la  décision  frappée  d'appel. 

(1)  Ciceio, pro  Tullio,  c.  38  :  «Quid  attiuet  tetam  mullis 
«verbis  à  Prœtore  postulare  ut  adderet  in  judicium  injuria, 
«et  quia  uouimpetrasses  Tribunos  plebis  appellare  ;  et  hic, 
«in  judicio  ,  quœri  Prsetoris  iniquilatem,  quod  de  injuria 
«non  addidisset.  m  — Cf.  pro  Cluentio ,  27. 

(2)  Tit.  Liv.,  XX  VIII,  6o.  — Aul.  Gel!.,  Noct.  attic,  VII, 
10. —Val.  Max.,  IV,  1,§8. 
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Ce  dernier  caractère,  qui  apparaît  dès  le  siècle 
d'Auguste  (1),  montre  que  le  droit  nouveau  sur 
l'appel  ne  J;ut  point  établi  comme  une  conséquence 
de  la  puissance  tribunilienne  que  les  Empereurs 
avaient  réunie,  sur  leur  tête,  à  toutes  les  autres 
magistratures  républicaines  (S  54  ).  En  effet, 
comme  on  l'a  déjà  dit,  l'intercession  tribunitienne 
ne  comportait  qu'un  simple  droit  de  veto  et  non  le 
pouvoir  de  substituer  une  sentence  nouvelle  à  la 
sentence  attaquée.  C'est  donc  à  un  autre  principe 
que  l'appel  dut  ses  caractères  nouveaux;  et  ce  prin- 
cipe ne  put  être  que  l'idée  monarchique  qui  fit 
considérer  l'Empereur  comme  le  centre  suprême 
de  la  juridiction. 

Les  règles  fondamentales  de  l'appel  furent  po- 
sées par  Auguste ,  probablement  dans  la  loi  Julia 
judiciaria.  Ces  règles  se  complétèrent  avec  le  temps 
et  subirent  diverses  modifications.  11  y  a  surtout  à 
distinguer  à  cet  égard  le  droit  antérieur  à  Dioclé- 
tien  du  droit  en  vigueur  sous  les  Empereurs  chré- 
tiens :  c'est  sous  ce  double  point  de  vue  que  seront 
examinées  les  diverses  questions  énoncées  dans 
les  paragraphes  suivants. 

S  378.  — Continuation. —  I.  De  quelles  décisions  on  pouvait 
appeler, 

I.  Au  temps  de  la  jurisprudence  classique,  on 


(\)  Sueton.,  Octav.,  33;  Caligula,  16;  Nero,  17. — TaciL, 
Annal.,  XIV,  23.  —  Paul.,  L.,  38,  ff.,  de  Minorib, 
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pouvait  en  général  appeler  de  toutes  décisions  soit 
définitives ,  soit  interlocutoires (1  j.  Toutefois  déjà,  à 
celle  époque,  on  déclarait  inadmissibles  les  appels 
purement  dilatoires  (2).  L'appel  était  encore  inad- 
missible dans  les  affaires  urgentes,  les  interdits, 
et  dans  les  questions  relatives  à  l'ouverture  des 
testaments  et  à  l'envoi  en  possession  des  héri- 
tiers (3);  contre  les  jugements  fondés  sur  un  ser- 
ment, ou  sur  un  aveu  judiciaire  (4);  contre  les 
sentences  rendues  par  contumace  (5);  et,  en  gé- 
néral, contre  tous  actes  d'exécution  de  jugements 
ayant  acquis  force  de  chose  jugée  (6). 

La  valeur  du  litige  n'était  point  prise  en  consi- 
dération  ,  excepté  pour  les  appels  à  l'Empereur  (7). 

11.  Sous  les  Empereurs  chrétiens  la  faculté  d'ap- 
peler fut  de  plus  en  plus  restreinte. 

Déjà  le  code  Théodosien  défend,  sous  une  peine 
sévère,  l'appel  contre  les  décisions  interlocutoires  et 
préparatoires  (8).  Mais  on  pouvait  interjeter  appel 

(1)  l'ipian.,  L.  1,  §  2,  ff.,  de  Appel. 

(2)  Paul.,  Sentent.,  V,  25,  §  2  :  «Moratorias  appellationes 
«...  recipi  non  placuit.» 

(3)  Paul.,L.  7,  ff.,  de  Appell.  recip. — Paul.,  Sentent., Y,  34, 
SS 1  et  2.— Cf.  Gralian.,  Valentin.  et  Theod.,  L.  26,  C.  Theod., 
Quor.  appell. 

(4)  Paul.,  Sentent.,  V,  35,  §  2,  et  V,  5a,  §  5.  —  Scœvola , 
L.  28,  Sl,ff-,  de  Appell. 

(5)  Paul.,  Sentent. ,  V,  5a,  §  7. — Papinian.,  L.  23,  §  3,  ff., 
de  Appell.  —  Ulpiau.,  L.  73,  §  3,  ff.,  de  Judic. 

(6)  Paul.,  Sentent.,  V,  35,  §  2. — IVJaeer,  L.  4,  lf.,  de  Appell. 

(7)  Ulpiau.,  L.  10,  §  1 ,  ff.,  de  Appell.  —  Constantin.,  L. 
20,  C,  de  Appel/. 

(8^  Constantin.,  L.  2.  C.  Theod.,  de  Appel/.— L.  1  et  L.  2, 
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des  jugements  par  lesquels  le  juge  s'était  déclaré 
incompétent,  avait  rejeté  une  exception  péremp- 
toire,  ou  déclaré  la  demande  non  reeevable  (1). 
Justin  ien  défendit  d'appeler  de  tous  jugements 
interlocutoires  ou  sur  incidents,  si  ce  n'est  après 
le  jugement  définitif,  sous  peine  de  50  livres  d'ar- 
gent (2).  Mais  toute  sentence  définitive,  soit  prin- 
cipale, soit  accessoire,  même  la  sentence  sur  les 
frais  ,  était  susceptible  d'appel  (3). 

S  379. —  Continuation.  —  II.  Devant  quels  magistrats  se  portait 
l'appel ,  et  du  nombre  des  degrés  de  juridiction. 

On  n'avait  point  eu,  comme  chez  nous  (4), 
l'idée  de  limiter  le  nombre  des  degrés  de  juridic- 
tion. Du  magistrat  placé  au  plus  bas  échelon  de 
la  hiérarchie,  on  pouvait,  d'appel  en  appel  ,  re- 
monter jusqu'à  l'Empereur,  centre  suprême  de  la 
justice  pour  tout  l'empire;  de  telle  sorte  que  le 
nombre  des  degrés  de  juridiction  variait  suivant 
le  nombre  des  intermédiaires  qui  séparaient  hié- 
rarchiquement de  l'Empereur  le  magistrat  qui 
avait  le  premier  connu  de  l'affaire  (5). 

En  se  rappelant  ce  qui  a  été  dit,  dans  le  premier 

C.  Theod.,  Quor.  appell. —  Constant.,  L-  25,  C.  Theod.,  de 
Appcll. 

(1)  Vatentin.  et  Valens,  L.  18,  C.  Theod.,  Quor.  appell.  — 
Valens  ,  Gralian.,  Valenlin. ,  L.  23  ,  C.  Theod.  ,  eod.  tit.  — 
Iidem,  L.  37,  C.  Theod.,  de  Appell. 

(2)  Justinian.,  L.  36,  C,  de  Appell.  —  L.  10,  C,  de  Judic. 

(3)  Justinian.,  L.  10,  C,  Ouando  /ww.— Nov.  LXXXII,  10. 
(i)   Loi  du  l''r  mai    1790. 

(5)  Justinien,  le  premier,  dérida  qu'il  n'y  avait  pas  plus 
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livre  de  cet  ouvrage,  au  sujet  des  magistratures 
créées  ou  conservées  par  les  Empereurs  païens  ou 
chrétiens,  et  l'importance  relative  des  fonction- 
naires impériaux  aux  diverses  époques,  on  peut 
se  faire  une  idée  de  la  variété  qui  dut  régner, 
suivant  les  temps,  soit  quant  au  nombre  des  de- 
grés de  juridiction,  soit  quant  aux  fonctionnaires 
qui  formaient  ces  divers  degrés.  Plusieurs  auteurs 
se  sont  appliqués  à  suivre  avec  un  soin  minutieux 
les  variations  de  la  législation  impériale  en  cette 
matière;  mais  une  pareille  statistique  ne  présente 
aucune  utilité  pour  le  jurisconsulte. 

On  relèvera  donc  seulement  ici  les  traits  qui 
peuvent  offrir  quelque  intérêt. 

Régulièrement  l'appel  devait  être  porté  au  ma- 
gistrat immédiatement  supérieur.  Cependant  ,  on 
ne  considérait  pas  comme  non  recevable  l'appe- 
lant qui,  par  erreur,  avait  franchi  un  degré  et 
porté  son  appel  devant  un  magistrat  supérieur  de 
deux  degrés  à  celui  qui  avait  rendu  la  sentence 
attaquée  (1). 

On  pouvait  appeler  de  la  sentence  rendue  par 
\ejudex  au  magistrat  qui  avait  délivré  la  formule. 
Mais  cette  règle,  qui  était  généralement  admise  du 
temps  de  Modestin  (2) ,  ne  s'était  que  difficilement 
introduite  :  il  paraissait  naturel ,  en  effet ,  que  les 

de  deux  appels,  ou  trois  degrés  de  juridictiou  par  affaire: 

L.  unie.,  C,  Ne  llceat  in  una  eademque  causa  tertio  provocare. 

(l)Ulpian.,  L.  1 ,  S  3. — Pap.Just,L.  21, §  i,ff.,rf«  AppelL 

(2)  Modestin.,  L.  3,  ff.,  Quis  a  quo. —  Cf.  Flpian.,  L.  I, 

pr.,  cod.  fit. 
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parties  dussent  se  soumettre  à  la  décision  du  juge 
qu'elles  avaient  elles-mêmes  choisi.  (  S  77.  ) 

L'appel  des  jugements  rendus  par  les  magistrats 
municipaux  se  portait  naturellement  devant  le 
Président  ou  le  Recteur  de  la  province. 

Les  décisions  des  Préfets  du  Prétoire  furent 
tantôt  soumises  à  l'appel  à  l'Empereur,  tantôt  af- 
franchies de  tout  appel.  (§§  57  et  105.) 

S  380.  —  Continuation.  —  111°  Forme,  délai  et  procédure 
de  l'appel. 

I.  L'appel  pouvait  être  déclaré  soit  de  vive  voix, 
par  le  seul  mot  appello,  au  moment  même  de  la 
prononciation  du  jugement  (1),  soit  dans  les  deux 
jours  (2),  par  écrit  {libelli  ou  litterœ  appellatoriœ) 
remis  au  juge  dont  était  appel  et  contenant  le  nom 
de  ce  juge,  celui  de  l'appelant,  celui  de  l'intimé 
et  l'indication  de  la  sentence  (3). 

D'après  une  constitution  de  Valentinien  III , 
l'appel  une  fois  formé  ne  pouvait  être  retiré;  mais 
Arcadius  et  Honorius  permirent  le  désistement 
dans  les  trois  jours,  et  Justinien  en  tout  état  de 
cause  (4). 

(1)  Macer,  L.  2,  et  Marcian.,  L.  5,  §  5,  ff.,  de  Appel.  — 
Notre  code  ajustement  proscrit  les  appels  ab  iralo.  (  Cod. 
proc,  art.  449.) 

(2)  Ce  délai  était  de  trois  jours  quand  on  avait  plaidé 
pour  autrui  :  Marcian.,  L.  5,  §5,  f?., de  Appel., elL.  t,  §§  5  et 
1 1,  Quando  appel.  —  Justinien  porta  le  délai  d'appel  à  dix 
jours.  —  (Nov.  xxiii,  !.) 

(3)  Ulpian.,  L.  1,§  u!t.;  L.  3,  etL.  13,  ff.,  de  Appel. 

(4)  Valentin.,  L.  48,  C.  Theod.,  de  Appel.  —  Honor  ,  L.  56, 
G.  Theod.,  de  Appel.  —  L.  28,  C,  de  Appel. 
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JI.  Le  juge  inférieur  ne  pouvait  se  refuser  à  re- 
cevoir l'appel  à  moins  qu'il  ne  fut  évidemment 
illégal  (1).  11  lui  était  surtout  interdit  de  chercher 
à  prévenir  les  appels  en  effrayant  par  des  menaces 
ceux  qui  manifestaient  l'intention  d'y  recourir  (2). 
L'appelant  dont  le  juge  inférieur  avait  refusé  de 
recevoir  l'appel  n'encourait  pas  déchéance  ;  mais 
il  devait  dénoncer  ce  refus  au  juge  supérieur  dans 
un  délai  qui  a  varié  de  quatre  mois  à  un  an  (3). 
Quand  l'appel  refusé  était  accueilli  par  le  magis- 
trat supérieur,  on  prononçait  une  amende  contre  le 
magistrat  inférieur.  L'amende  tombait  au  contraire 
sur  la  partie,  quand  l'appel  était  reconnu  non  re- 
cevable  (4). 

III.  L'appel  une  fois  reçu  par  le  magistrat  infé- 
rieur, l'appelant  devait,  dans  les  cinq  jours,  sol- 
liciter les  apostoli  ou  litterœ  dimissoriœ,  c'est-à-dire 
l'attestation  écrite  que  l'appel  avait  été  formé  (5); 
puis,  dans  les  cinq  jours  suivants,  donner  caution 

(1)  II  devait  alors  donner  avis  de  son  refus  au  juge  supé- 
rieuret  faire  connaître  ses  motifs.  —  Voy.  à  ce  sujet  ce  qui 
a  été  dit  ci-dessus,  §  378  ;  et  de  plus,  au  Digeste,  le  titre  de 
Appellationibus  rccipiendis  vel  non,  et,  au  Code,  le  titre  Quo- 
rum appellationes  non  recipiuntur. 

(2)  Paul.,  L.  25,  ff.,  de  Appel.  —  Voy.,  au  Code  ,  le  titre  de 
His  qui per  tnelumjudicis  non  appellarunl. 

(3)  lllpian.,  L.  5.  —  Macer,  L.  6,  ff.,  de  Appel,  rccip.  — 
Theod.  etHonor.,  L.  31, C  de  Appel. 

(4)  Constantin.,  L.  19;  Constantin,  et  Constant.,  L.  21  ; 
Valentin.  et  Valens,  L.  24,  C,  de  Appel. 

(5)  Paul.,  Sentent.,  V,  34,  §§  1  et  2.— Marcian.,  L.  unie, 
ff.,  de  Libell.  dimiss. 
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de  payer  une  somme  égale  au  tiers  de  la  valeur 
en  litige,  dans  le  cas  où  l'appel  serait  ultérieure- 
ment reconnu  mal  fondé  (1). —  Dioclétien  et  Maxi- 
mien changèrent  cela,  en  ordonnant  aux  juges  de 
délivrer  d'office  et  sans  délai  les  aposloli  à  l'ap- 
pelant :  ce  qui  fit  disparaître  le  double  délai  de 
cinq  jours  (2). 

IV.  Dans  le  principe,  c'était  l'appelant  qui  devait 
présenter  au  magistrat  supérieur  dans  le  délai  lé- 
gal les  aposloli  qu'il  avait  obtenus  (3). 

Constantin  voulut  que  la  déclaration  d'appel  fût 
transmise  au  juge  supérieur  par  le  magistrat  infé- 
rieur qui  devait  y  joindre  son  avis  motivé  {consul ta- 
tio).  Cet  envoi  devait  avoir  lieu  dansles  vingt  jours 
de  la  déclaration  d'appel.  Justinien  porta  ce  délai 
à  trente  jours  (4). 

Il  parait  que  sous  cet  Empereur  l'appelant  put 
aussi,  comme  dans  les  premiers  temps,  remettre 
lui-même  les  aposloli  au  juge  supérieur  (5). 

V.  Au  dernier  jour  du  délai  légal,  dont  il  sera 
question  ci-après,  les  parties  devaient  se  présenter 
devant  le  juge  supérieur  pour  y  plaider  la  cause. 
Il   n'était    point    nécessaire   que  l'appelant    citât 


(1)  Paul.,  Sentent.,  V,  33,  S  1  à  8. 

(2)  Diocl.  et  Max.,  L.  6,  g  6;  Constantin,  et  Constant.,  L. 
21  ;  Theod.  et  Honor.,  L.  31,  C,  de  Appel. 

(3)  Paul.,  Sentent.,  V,  34,  §  1.  —  Marcian.,  L.    t  ,  f f . ,  de 
Libell.  dimiss.  —  Valic.  Fragm.,  §§  102  et  163. 

(4)  Constantin.,  L.  5,  8  et  16,  C,  Theod.,  de  Appel. 

(5)  Diocl.  et  Max.,  L.  6,  C,  de  Appel. 
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l'intimé;  car,  par  la  manière  dont  était  fixé  le  jour 
de  la  comparution  ,  l'intimé  le  connaissait  tout 
aussi  bien  que  l'appelant.  —  Si  l'intimé  ne  com- 
paraissait pas,  on  jugeait  en  son  absence  sans  qu'il 
fût  nécessaire  de  recourir  à  la  procédure  de  con- 
tumace (SS  222,  223  et  248).—  Si  c'était  l'appelant 
qui  faisait  défaut,  l'appel  était  réputé  abandonné, 
et  Ton  confirmait  purement  et  simplement  le  juge- 
ment dont  était  appel. 

L'appelant  pouvait  se  faire  relever  de  la  dé- 
chéance encourue  faute  de  comparution  (  appel- 
lationis  redintegratio  ou  reparatio  )  en  justifiant  de 
causes  légitimes  d'empêchement  (1).  Cette  repara- 
tio devait  êtredemandée  dans  un  délai  déterminé  (2); 
on  pouvait  toutefois  obtenir  une  nouvelle  restitu- 
tion contre  une  nouvelle  déchéance  ,  mais  non  pas 
une  troisième  (3).  —  Quand  la  déchéance  prove- 
nait de  la  faute  du  juge,  celui-ci  devait  payer  à 
l'appelant  la  valeur  du  litige  (4). 

VI.  On  a  vu  que  la  présentation  de  l'appel,  soit 
par  le  magistrat  inférieur,  soit  par  l'appelant  lui- 
même,   valait  pour  les  parties  citation  à  compa- 


(1)  Diocl.  et  Max.,  L.  5,  C,  de  Appel.— Voy.,  au  C.  Theod., 
tout  le  titre  de  Reparationibus  appellationum. 

(2)  Quatre  mois,  trois  moisoutrente  jours  suivantles  cas. 

(3)  Valentin.  et  Valens,  L.  2,  C.  Theod.,  de  Réparât,  appel. 
■ —  Honor.  et  Theod.,  L.  9,  eod.  tit.  —  L'appelant  qui  se  fai- 
sait aiusi  relever  de  la  déchéance  devait  naturellement  faire 
connaître  à  l'intimé  le  nouveau  dies  fatalis.  Honor.  et 
Theod.,  L.  9,  C.  Theod.,  de  Reparalionib. 

(4)  Valentin.,  L.  unie,  C.  Theod.,  de  Secundo  lapsu. 
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raître  devant  le  juge  supérieur  au  dernier  jour  du 
délai  (dies  fatal 'is)  ,  pour  y  plaider  la  cause.  Ce 
terme  était  doublement  fatal  en  ce  que  l'instance 
d'appel  ne  pouvait  être  engagée  ni  plus  tôt,  ni  plus 
tard.  II  semblerait  même  résulter  de  quelques 
textes  que  l'appel  devait  être  non-seulement  plaidé, 
mais  encore  Jugé  au  jour  fatal  :  toutefois,  une  telle 
règle  ne  doit  pas  être  prise  à  la  lettre  ;  car  il  eût  été 
bien  souvent  impossible  de  s'y  conformer  (1). 

Le  délai  dont  le  dernier  jour  détermine  la  com- 
parution des  parties  (tempus  exequendœ  appella- 
tionis  )  avait  été  diversement  réglé. 

D'après  les  constitutions  d'Arcadius  et  de  Théo- 
dose II,  qui  d'ailleurs  reproduisent  en  partie  une 
règle  plus  ancienne.ee  délai  était  de  deux,  quatre, 
six  ou  neuf  mois,  suivant  la  nature  des  appels  ou  les 
distances  (2),  avec  possibilité,  comme  on  l'a  vu,  d'ob- 
tenir une  première,  puis  une  seconde  repara t io ; 
mais  pas  davantage. 

Théodose  11  substitua  ensuite  à  ce  délai  fatal  et  à 
cette  double  restitution  un  système  remarquable 
par  sa  singularité.  Le  tempus  exequendœ  appella- 
tions est  de  six  mois,  l'appelant  doit  donc  se  pré- 
senter le  dernier  jour  du  sixième  mois  {premier jour 
fatal),  faute  parl'appelant  de  comparaître  ce  jour- 
là,  le  dies  fatalis  est  reporté  au  trente  et  unième  jour 
suivant  (second  jour  fatal);  puis,  à  défaut  de  compa- 

(1)  Theod.  et  Valentin.,  L.  32,  pr.,  et  §4,  C,  de  Appel. 

(2)  Theod.  et  Valentin.,  L.  2,C.,de  Temp.  et  réparât,  appel, 
— Cf.  Arcad.  Honor.  et  Theod,,  L.  03,  C.  Theod  ,  fie  Jppe/. 
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rulion,  au  trente  et  unième  jour  d'après  {troisième 
jour  fatal).  Enfin  l'appelant  peut  encore  faire  dé- 
faut, mais  il  doit  comparaître  le  trente  et  unième 
jour  qui  vient  ensuite  [quatrième  jour  Jataf),  sous 
peine  de  déchéance  dont  il  ne  pourrait  être  relevé 
que  par  le  prince {reparatio).  Le  délai  nouveau  que 
peut  accorder  l'Empereur  ne  peut  excéder  trois 
mois,  lesquels  courent  non  du  jour  de  la  restitu- 
tion impériale,  mais  du  quatrième  jour  fatal.  Telle 
est  la  règle  pour  les  appels  des  juges  illustres  ou 
clarissimi.  Des  règles  analogues  étaient  établies  pour 
les  appels  des  juges  des  autres  rangs  (1). 

Juslinien  introduisit  à  son  tour  un  système  nou- 
veau dans  lequel  les  délais  furent  principalement 
calculés  à  raison  des  distances.  Quant  aux  dies  fa- 
tales, au  lieu  des  quatre  jours  échelonnés  de  trente 
et  un  jours  en  trente  et  un  jours,  Juslinien  n'admet 
qu'un  seul  dies  fatalis ;  mais,  en  même  temps,  il 
permet  de  se  présenter  devant  le  juge  d'appel ,  soit 
dans  les  quatre  jours  qui  précèdent  le  dies  fatalis, 
soit  dans  les  cinq  jours  qui  suivent ,  ce  qui  fait  en 
réalité  un  espace  continu  de  dix  jours,  placés  en 
bloc  à  la  fin  du  délai,  et  à  chacun  desquels  la  com- 
parution est  également  autorisée  (2). 

S  381. — Continuation.  —  IV.  Jugement  de  l'appel.  — Moyens 
nouveaux.  — ■  Péremption  de  l'instance. 

I.   Dès   l'origine  on  put  sans  obstacle  présenter 

(l)Theod.  et  Valentin.,  L.  2,  C,  de  Temp.  et  réparât, 
appel. 

(2)  Justinian.,  L.  5,  §  1,C,  de  Temp.  et  réparât,  appel. 
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en  appel  des  moyens  nouveaux  ;  niais  non  former 
des  demandes  nouvelles  (1).  — Justinien  permet  en 
outre  à  l'intimé  de  produire  devant  le  juge  d'appel 
les  griefs  qu'il  pouvait  avoir  de  son  coté  contre  le 
jugement;  ou  ,  comme  nous  le  dirions  chez  nous  , 
de  former  appel  incident  (2). 

il.  Une  fois  l'instance  engagée  en  temps  conve- 
nable, c'est-à-dire  au  diesfatalis,  on  ne  trouve  pas 
que  le  juge  fut  obligé  de  statuer  dans  un  délai  dé- 
terminé. Justinien,  le  premier,  décida  que  l'appel 
devait  être  vidé  dans  l'année,  sans  que  l'inobserva- 
tion de  cette  règle  entraînât,  de  plein  droit,  dé- 
chéance. Quand  c'était  par  la  faute  de  l'appelant 
que  la  cause  n'avait  pu  être  jugée  dans  ce  délai, 
l'intimé  obtenait  la  confirmation  pure  et  simple  du 
jugement  (3). 

III.  Même  à  l'époque  où  l'institution  du  jury  était 
dans  toute  sa  vigueur,  l'appel  n'était  jamais  ren- 
voyé à  un  judex,  le  magistrat  supérieur  en  con- 
naissant toujours  extra  ordinem.  C'est  à  cette 
circonstance  sans  doute  que  les  règles  de  l'appel 
durent  de  pouvoir  passer,  presque  sans  change- 
ment, dans  la  procédure  nouvelle  (4). 

IV.  Si  le  magistrat  saisi  de  l'appel  jugeait  contre 
l'appelant ,  la  décision  déclarait  l'appel  non  rece- 

(l)  Diocl.  et  Max.,  L.  6,  g  1,  de  Appel.  —  .luslinian.,  L.  4, 
C,  de  Temp.  et  réparât,  appel. 

\2)  Jusliaian.,  L.  39,  G.,  de  Appel. 

'3)  Justinian.,  L,  5,  §  -î,  C,  de  Temp.  et  réparât,  appel.  — ■ 
Nov.  CXXVI,c,  2. 

(4)  Gordian  ,L.  5,  C,  Si  pendent  appel,  mors. 
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vable  ou  mal  fondé  [injustarn  esse  appellationem  ). 
Dans  le  cas  contraire,  il  prononçait  jusla/n  esse  ap- 
pellationem  et  rendait  un  jugement  nouveau  (1). 

S  382.  —  Continuation.  —  V.  Peines  contre  les  appels  téméraires. 

Dès  l'origine,  l'appelant  qui  succombait  pouvait 
être  condamné  à  une  somme  qui  pouvait  s'élever 
jusqu'au  tiers  de  la  valeur  en  litige  (2). 

Sous  les  Empereurs  chrétiens  cette  sévérité,  déjà 
si  grande,  fut  poussée  jusqu'à  l'extravagance  : 
l'appelant  riche  était  condamné  à  deux  ans  de  re- 
légation dans  une  île  et  de  plus  à  la  perte  de  la 
moitié  de  son  patrimoine;  l'appelant  pauvre  était 
envoyé  pour  le  même  temps  aux  travaux  des  mi- 
nes (3). 

S  383.  — Continuation.  —  VI.   Effets  de  l'appel. 

L'appel  avait  un  effet  suspensif;  mais,  en  cas  de 
confirmation,  la  décision  attaquée  produisait  ses 
effets  du  jour  où  elle  avait  été  prononcée  (4). 


(1)  Paul,  Sentent.,  V,37. 

(2)  Paul.,  Sentent.,  V,  33,  S  1-8. 

(3)  Constantin.,  L.  3,  C.  Theod.,  de  Offic.  Prœf.  Prœt.  — 
Idem,  L.  16,  C.  Theod.,  de  Appell. 

(4)  Paul. ,  Sentent.,  V,  36.  —  Pap.  Just.,  L.  23,  g  3,  ff.,  de 
Appell.  — Voy.,  au  Digeste,  le  litre  Nihil  innocari  appella- 
îionc  interposita. 
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S  384.  — Continuation.  —  VII.  Formes  particulières  de  l'appel 
à  l'Empereur. 

Dans  le  principe  l'appel  à  l'Empereur  s'introdui- 
sait et  se  jugeait  en  la  forme  ordinaire,  décrite 
dans  les  paragraphes  précédents  (1). 

Sous  les  Empereurs  chrétiens,  sous  prétexte  d'é- 
viter aux  parties  un  voyage  coûteux  à  la  capitale, 
on  décida  que  les  appels  à  l'Empereur  seraient  in- 
struits devant  le  juge  inférieur  qui  transmettrait 
ensuite  au  prince  les  dires  des  parties  (Jibelli  re- 
futatoriï)  et  ses  propres  observations  [consul tatio; 
velatio ,  opinio)  (2).  —  L'appel  était  ensuite  jugé 
sur  pièces  en  conseil  d'Etat  (consistorium) ,  et  la  dé- 
cision prenait  la  forme  d'un  rescrit  impérial  (3). 

D'après  une  constitution  de  Théodose  II,  l'appel 
ne  fut  plus  jugé  par  l'Empereur  lui-même  qu'au- 
tant que  le  jugement  attaqué  émanait  d'un  judex 
iîlustris  (S  102).  Les  appels  à  l'Empereur  contre  les 
décisions  des  judices  spectabiles  étaient  renvoyés  à 
une  commission  composée  du  Préfet  du  prétoire 
d'Orient  et  du  Questeur  du  palais  (4). 

(1)  Marcian.,  L.  unie,  pr.,  ff.,  de  Litter.  dimiss.  —  Paul., 
L.  74  et  L.  81 ,  ff. ,  ad  SC.  TrebelL  —  Idem,  L.  97,  ff.,  de 
Légal.,  3°. 

(2)  L.  8,  11,  29,  32,  34,  C.  Theod.,  de  Appell  —  Théo- 
dose II  introduisit  quelques  formes  nouvelles  :  L.  32,  C,  de 
Appell. 

(3)  Theod.  et  Val.,  L.  2,  C,  de  Lcgib. — C'est  aussi  sous 
cette  forme  que  se  rend  la  justice,  en  matière  administrative 
contentieuse,  devant  notre  conseil  d'Etat. 

(4)  Theod.  et  Valent..  L.  32,  C,  de  Appell. 


528  LIV.    V.    —    DKS    VOIES    DE    DROIT,    ETC. 

II.  SUPPLIQUE  AU  PRINCE. 


S  385. — Nature  de  cette  voie   de  droit.  —  En  quoi  elle  diffère 
de  l'appel. 

L'expression  supplicatio  ou  pièces  convenait  à 
toutes  les  pétitions  que  l'on  pouvait  adresser  au 
prince  dans  les  buts  les  plus  divers.  [Voy.  §  103.) 

Considérée  comme  voie  de  droit  contre  les  dé- 
cisions judiciaires,  la  supplicatio  paraît  avoir  été 
principalement  introduite  contre  les  jugements  du 
Préfet  du  prétoire  qui ,  depuis  Constantin  ,  n'étaient 
plus  susceptibles  d'appel  à  l'Empereur  (1)  :  l'appel 
se  trouva  donc  remplacé  par  là  supplicatio ,  qui 
en  différait  par  plusieurs  caractères  essentiels. 

Il  est  très-vraisemblable  d'abord  qu'on  ne  pou- 
vait recourir  à  la  supplicatio  qxïaprès  la  retraite  du 
Préfet  du  prétoire  qui  avait  rendu  la  décision.  Il 
est  certain  du  moins  que  c'est  du  moment  de  cette 
retraite  et  de  l'installation  du  successeur  qu'on  fait 
courir  le  délai  de  deux  ans  accordé  aux  parties 
pour  adresser  leur  supplique  au  prince  (2). 

Quand  l'Empereur  ne  voulait  pas  connaître  lui- 
même,  il  renvoyait  l'instruction  et  la  décision  au 
Préfet  du  prétoire  en  exercice  :  telle  était  en  effet 
l'autorité  dont  jouissaient  ces  hauts  fonctionnaires, 
qu'on  regardait  leurs  décisions  comme  ne  pouvant 

(t)  Constantin.,  L.  19,  C,  de  Jppell. 

(2)  Diocl.  et  Max.,  L.  unie.,  C,  de  Sentent.  Prasf.  Prœl. 
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être  réformées  que  par  eux-mêmes  (1).  Au  surplus, 
comme  ie  Préfet  du  prétoire  prononçait  vice  sa- 
cra (2) ,  il  en  résultait  qu'alors  même  que  ses  dé- 
cisions étaient  réformées  par  l'Empereur  en  per- 
sonne, cette  réformation  se  présentait  sous  la  forme 
d'une  rétractation  (retractatio);  et  par  conséquent 
la  supplicatio  différait  de  l'appel  sous  ce  rapport 
qu'elle  n'était  pas  un  moyen  dévolatif. 

Elle  en  différait  encore  en  ce  qu'elle  n'avait  pas 
d'effet  suspensif.  Juslinien  lui  attribua  le  premier 
cet  effet,  mais  sous  certaines  conditions  (3). 

Bien  qu'en  général  la  supplicatio  ne  fût  admis- 
sible qu'après  la  retraite  du  Préfet  qui  avait  rendu 
la  décision  attaquée,  il  paraît  que  ce  n'était  pas  là 
une  règle  sans  exception.  Une  constitution  dé- 
cide, en  effet,  que  lorsque  la  révision  sera  renvoyée 
devant  le  Préfet  du  prétoire  qui  a  rendu  la  sen- 
tence attaquée,  celui-ci  devra  s'adjoindre  le  Quœs- 
tor  sac  ri  palatii  (4). 

Il  est  aussi  fait  mention,  dans  quelques  textes, 
de  la  supplicatio  contre  des  jugements  rendus  par 
des  judices  ordinarii  :  ce  qui  s'explique  difficile- 
ment. 

Au  reste,  comme  l'appel,  la  supplicatio  n'était 


(1)  Le  texte  cilé  dans  la  note  4,  ci-après,  offre  un  exem- 
ple de  ce  renvoi.  —  Le  texte  cité  dans  la  note  précédente 
montre  que  l'Empereur  connaissait  aussi  lui-même. 

(2)  Constantin.,  L.  16,  c,  Theod.,  de  Appell. 

(3)  Novell.  CXIX,  c.  5. 

(4)  .Tustinian.,  L.   35,  C,  de  Jppeti. 

ii  34 
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point  admissible  quand  le  Préfet  du  préloire 
n'avait  fait  que  confirmer  une  décision  qui  elle- 
même  avait  maintenu  un  jugement  en  premier 
ressort  (trois  jugements  conformes)  (1). 

Une  disposition, qui  semble  commune  à  l'appel 
et  à  \&supplicGtio,  est  celle  qui  défendait  aux  par- 
ties, sous  peine  d'une  amende  égale  à  la  moitié  de 
la  valeur  du  litige,  de  venir  tourmenter  le  Prince 
au  sujet  des  suppliques  oudes  appels  porfésdevant 
lui.  C'est  seulement  après  une  année  d'attente,  qu'il 
était  permis  aux  plaideurs  de  supplier  l'Empereur 
de  rendre  sa  décision  (2). 


III.  VOIES  DE  NULLITÉ  (3). 

S  S86.  —  Nature  des  voies  de  nullité.  —  En  quelles  formes  on 
pouvait  s'en  prévaloir. —  Actio  judicati.  —  Exceptio  rei  judi- 
catœ. 

Un  jugement  qui  manque  des  conditions  es- 
sentielles à    la  validité    des   décisions  judiciaires 

(1)  Justinian.,  L.  unie, G.,  Ne  Uccat  ter  prov. 

(2)  Valentin.  etValens,L.  34  ;  Theodos.,  L.  47,  C.  Theod., 
de  Appell. 

(3)  Foy.y  au  Code,  le  titre  Qaando  provocare  non  est  ne- 
cesse,  et  au  Digeste,  le  titre  de  Sentcntiis  quœ  sine  appella- 
tione  rescindunlur.  —  Le  mot  rescinduntur  n'est  même  pas 
exact  ;  car  on  ne  peut  rescinder  le  néant.  L'emploi  de  ce 
mot  tient  sans  doute  à  l'infirmité  du  langage  qui  nous 
oblige  à  donner  un  nom,  et  par  conséquent  à  considérer 
comme  un  être,  ce  qui  est  la  négation  de  l'être. 
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n'est  point  un  jugement,  c'est  \c  néanl(\j, ou  tout  au 
plus  l'apparence  d'un  jugement.  Comme  un  tel  acte 
ne  saurait  produire  aucun  droit,  se  prévaloir  de  la 
nullité  d'une  décision  judiciaire,  ce  n'est  point 
attaquer  un  jugement,  mais  seulement  nier  qu'il 
en  existe  un  :  or,  une  telle  négation  ne  constitue  ni 
un  droit  particulier  ni  une  voie  de  droit.  C'est  sur 
cette  notion,  aussi  simple  qu'exacte,  qu'est  fondée 
la  théorie  si  rationnelle  du  droit  romain  sur  les  sen- 
tences cjiiœ  sine  appellatione  rescinduntur. 

Les  voies  de  nullité  se  produ'saient  dans  la  pra- 
tique, tantôt  sous  la  forme  de  l'action  judicali , 
tantôt  sous  la  forme  de  l'exception  ou  de  la  répli- 
que rei  judicatœ ,  suivant  que  la  sentence  nulle  con- 
tenait condamnation  ou  absolution. 

I.  L'exécution  des  sentences  exigeait  à  Rome  l'in- 
tervention du  magistrat  (2). Lors  donc  qu'une  partie, 
ayant  obtenu  contre  son  adversaire  une  condamna- 
tion entachée  de  quelque  nullité  ,  se  présentait  au 
magistrat  pour  demander  l'exécution,  il  suffisait  à 
l'autre  partie  de  soutenir  qu'il  n'y  avait  pas  de 
sentence,  non  esse  judicalum  :  car  la  sentence  nulle 
n'est  pas  un  jugement.  — Si  les  faits  sur  lesquels 
reposait  le  reproche  de  nullité  étaient  constants  et 


(1)  Ulpian.,  L.  4,  §  6,  ff.,  de  Re  judicala  .•  «Condemaatum 
«accipere  debemus  eum  qui  rite  condemnatus  est,  ut  sen- 
«tentia  valeat.  Cseterum  si  aliqua  ratione  sententia  nul U us 
«momenli  si t,  dicendum  est  condemnatioais  verbum  non 
«  tenere.  » 

2N  Voy.,  ci-après,  ie  livre  sixième. 
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non  déniés  par  le  demandeur,  et  qu'il  n'y  eût  pins 
qu'à  en  apprécier  les  conséquences  légales  par  rap- 
port à  la  validité  de  la  sentence;  si,  en  d'autres 
formes  ,  la  voie  de  nullité  se  présentait  comme  une 
pure  question  de  droit ,  le  magistrat  décidait  lui- 
même,  soit  en  refusant  l'exécution  (1),  soit  en  l'au- 
torisant, suivant  que  la  nullité  alléguée  lui  parais- 
sait Fondée,  ou  non.  Si,  au  contraire,  les  faits  étaient 
contestés,  le  magistrat  renvoyait  les  parties  devant 
un  juge  avec  la  formule  de  Yacùonjudicati,  formule 
qui  soumettait  au  juge  la  question  de  savoir  si,  ou 
non  ,  il  y  avait  chose  jugée  entre  les  parties:  Si 
paret  judicatum  esse. . . 

Pour  que  les  condamnés  insolvables  ou  de  mau- 
vaise foi  ne  pussent  abuser  impunément  de  ce  moyen 
pour  gagner  du  temps,  le  défendeur  à  l'action  jùdi- 
w/// était  tenu  de  fournir  la  caution  judicatum  sohi, 
et  de  plus,  s'il  venait  à  perdre  son  procès,  il  était 
condamné  au  double.  (§  299.) 

(l)On  procède  de  même  chez  nous  contre  les  sentences 
arbitrales  entachées  de  nullité  :  Cod.  proc,  art.  1028:  «Il 
«ne  sera  besoin  de  se  pourvoir  par  appel  ni  requête  civile 
«dans  les  cas  suivants  :  1°  Si  le  jugement  a  été  rendu  sans 
«compromis-,  2°  S'il  l'a  été  sur  compromis  uul  ou  expiré  ; 
«3°  S'il  n'a  été  rendu  que  par  quelques  arbitres  non  auto- 
«risés  à  juger  eu  l'absence  des  autres  ;  4°  S'il  l'a  été  par  un 
«tiers  sans  en  avoir  conféré  avec  les  arbitres;  5°  Enfin,  s'il 
«a  été  prononcé  sur  choses  non  demandées. —  Dans  tous 
«ces  cas,  les  parties  se  pourvoiront  par  opposition  à  For- 
«  donnance  d'exécution,  devant  le  tribunal  qui  l'aura  rendue, 
«et  demanderont  la  nullité  de  l'acte  qualifié  jugement  qrùt- 
«  'rai.  )> 


§  :587.  <  u  si  s  pi  m  i  in  i. 
II.  Quand  il  s'agissait  d'une  sentence  portant  abso- 
lution ,  le  demandeur  qui  voulait  se  prévaloir  de 
la  nullité  n'avait  qu'à  intenter  à  nouveau  l'action 
correspondante  au  droit  qui  avait  été  nié  par  la  sen- 
tence nulle  (1);  l'autre  partie  opposait  Vexoeptio  rei 
judicatœ.  Mais  cette  exception  soumettait  précisé- 
ment au  juge  la  même  question  que  l'action  judicati, 
à  savoir  :  an  judicatain  sit?  Le  juge  avait  donc  ainsi 
l'occasion  d'examiner  tous  les  reproches  que  pou- 
vait faire  valoir  le  demandeur  pour  soutenir  qu'il 
n'y  avait  pas  chose  jugée,  ou,  en  d'autres  termes, 
que  la  sentence  était  nulle.  —  Lorsque  le  fait  sur 
lequel  reposait  le  reproche,  n'était  pas  contesté,  le 
magistrat  refusait  purement  et  simplement  l'ex 
ception. 

§387.  —  Causes  de  nullité. 

Les  vices  qui  entraînaient  la  nullité  de  la  sen- 
tence peuvent  se  rapporter  à  quatre  chefs  princi- 
paux :  la  personne  des  parties,  celle  du  magistrat 
ou  du  juge,  l'inobservation  des  formes,  et  enfin  le 
fond  même  de  la  sentence. 

I.  La  sentence  était  nulle ,  ex persona  litigantiam , 
dans  les  cas  suivants  :  —  1  °  Si  la  partie  condamnée 


(1)  Mais  le  pouvait-il ,  puisque  nous  avons  vu  que  la  sim- 
ple litis  contestatio ,  indépendamment  de  toule  sentence, 
suffit  pour  opérer  novation  du  droit  déduit  en  jugement 
(§  204)?  —  D'abord,  cela  était  toujours  possible  pour  les 
actions  dans  lesquelles  la  litis  contestatio  n'opère  pas  nova- 
tion ipso  jure  (§  204),  et  c'est  bien  certainement  le  plus 
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élait  morte  au  moment  où  la  sentence  a  été  pro- 
noncée^); —  2"  Si  elle  était  absente  et  qu'on  n'eût 
pas  observé  les  formes  de  la  contumace  2); — 3°  Si 
l'une  des  parties  était  esclave  (3); — 4°  Si  elle  était  en 
démence  {furiosus)  (4);  —  5°  Si  l'une  des  parties, 
étantde  celles  qui  ne  peuvent  plaider  que  par  repré- 
sentants, a  soutenu  le  procès  en  personne  (5); — 6°  Si 
la  condamnation  a  porté  sur  une  personne  qui  ne 
pouvait  être  condamnée,  par  exemple  sur  \edominus 
au  lieu  du  cognitor  ou  procurator.  (§  368-370.) 

1 1.  La  sentence  était  nulle  ex persona  magislralus, 
si  le  magistrat  qui  avait  nommé  le  juge  était  in- 
compétent à  raison  soit  de  la  nature  du  litige,  soit 
du  domicile  des  parties;  ou  bien  s'il  avait  jugé  lui- 
même  le  fond  quand  il  aurait  dû  le  renvoyer  à 
un  juge  (6).  — Elle  était  nulle  ex  persona  judicis , 
quand  le  juge  nommé  était  incapable,  ou  avait 


grand  nombre.  —  Quant  aux  autres,  le  Préteur  considérait 
sans  doute  le  judicium  comme  n'ayant  pas  été  vidé,  et  il 
renvoyait  les  parties  devant  un  juge,  en  vertu  de  l'ancienne 
formule. 

(1)  Ulpian.,  L.  59,  §  3,  ff.,  de  Rejudic.  —  Paul.,  L.  2,  ff., 
Quœ  sentent,  sine  appell. 

(2)  Macer,  L.  1,  §  3,  ff.,  Quœ  sentent,  sine  appell.  — Voy., 
ci-dessus,  §§  223  et  224. 

(3)  Gaius  ,  L.  107,  ff.,  de  Hegul.jur.-~  Papin.,  L.  M  ,  §  1, 
ff.,  de  Judic. —  Gordian  ,  L.  6;  Diocl.  et  Max.,  L.  7,  C,  de 
Judic. 

(4)  Pompon.,  L.  9,  ff.,  de  Rejudic. 

(5)  Valer.  et  Gall.,  L.  6,  C,  Quomod.  et  quand,  judic. — 
Voy.,  ci-dessus,  §  365. 

(6)  Voy.,  ci-dessus,  g§  129-135  et  318. 
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excédé  les  limites  du  mandat  contenu  dans  la  for- 
mule (I);  quand,  la  cause  étant  renvoyée  à  plu- 
sieurs juges,  tous  n'avaient  pas  pris  part  à  la  for- 
mation du  jugement  (2). 

III.  La  sentence  était  encore  nulle,  quand  les  for- 
malités substantielles  de  la  procédure  n'avaient  pas 
été  observées,  par  exemple  :  si  la  sentence  n'avait 
pas  été  rédigée  avant  d'être  prononcée  v3);  si  elle 
n'avait  pas  été  prononcée  (4);  si  la  condamnation 
n'était  pas  précise,  déterminée  et  d'une  somme 
d'argent  (5). 

IV.  La  sentence,  même  la  plus  régulière  sous  les 
trois  points  de  vue  précédents,  pouvait  enfin  être 
nulle  par  des  vices  inhérents  au  fond  :  —  1°  Pour 
violation  ouverte  d'une  loi,  d'un  sénalus-consulte 
ou  d'une  constitution  ,  mais  non  pour  fausse  appli- 
cation d'un  principe  vrai  à  un  point  de  fait  auquel 
il  était  inapplicable  (6); — 2°  Pour  violation  de 
l'autorité  de  la  chose  jugée  (7). 

(1)  Voy.,  ci-dessus,  §  206.  —  Pour  le  cas  d'incapacité, 
voy.  la  loi  Barbarius  Philippus,  L.  3,  11'.,  de  Ojfic.  Prœf. 
Prœt. — Cf.,  L.  2,  C,  de  Sentent. 

(2)  Celsus,  L.  39,  ff.,  de  Bejudic. 
(3-4-5)  Voy.,  ci-dessus,  SS  228  et  229. 

(6-7)  Modestiu.,  L.  19,  ff.,  de  Appell.  —  Macer  explique 
très-bieu  la  différence  entre  la  violation  de  la  loi  et  sa 
fausse  application  :  la  première  blesse  la  loi  elle-même;  la 
seconde  ne  blesse  que  l'intérêt  du  plaideur  :  «Contra  cOn- 
«stitutiones  autem  judicatur,  cum  de  jure  coustitutionis, 
«non  de  jure  litigatoris  pronuntiatur.  Nam  si  judex  volenti 
«se  ex  cura  muneris,  vel  tutelte,  bénéficie  liberorum,  vel 
«iietatis,  aut  privilegii  excusare,  dixeril  neque  fî/ios,  ne  que 
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IV.  VOIES  DE  RESCISION  (1 


S  388.  —  A  quelles  sentences  s'appliquaient  les  voies  de  resci- 
sion (restitution  en  entier). 

I.  La  restitution  en  entier  suppose  une  sentenee 
régulière  en  la  forme  et  valable  au  fond.  {Voy. 
S  353.)  Celte  voie  de  droit,  d'origine  prétorienne, 
dut  perdre  beaucoup  de  son  importance  depuis 
que  l'introduction  de  l'appel  eut  ouvert  aux  parties 
une  voie  ordinaire  pour  faire  réformer  les  juge- 
ments qui  leur  portaient  préjudice.  Aussi,  bien  qu'il 
soit  encore  question  sous  les  Empereurs  de  resti- 
tution contre  les  sentences,  cette  voie  extraordi- 
naire ne  se  présente  guère  plus  que  pour  les 
mineurs.  Quant  aux  majeurs,  elle  avait  été  géné- 
ralement remplacée  par  l'appel  (2)  ;  ce  qui  est  d'ail- 

«œtatem ,  aut  ullum  privilegium  ad  muneris,  vel  lutelœ  excu- 
«sationem  prodessc  :  de  jure  constiluto  pronuntiasse  intell i- 
«gitur.  Quod  si  de  jure  suo  probante  m  admiserit,  sed  id- 
«circo  contra  eum  senlentiam  dixerit,  quod  ne^averit  eum 
«de  œtate  sua,  aut  de  numéro  liberorum  probasse  :  de  jure 
«liligatoris  prouuntiasse  intelligitur  :  quo  easu  appel- 
«latio  necessaria  est.  »  (Macer,  L.  1,  g  2,  ff.,  Quœ  sente nliœ 
sine  appellal.)  —  C'est  là  peut-être  la  meilleure  théorie 
qu'on  puisse  donner  sur  la  nature  des  moyens  de  cassation. 
Gordian,  L.  1,  C,  Sentent,  rescindi  non posse.  —  Diocl.  et 
Max.,  L.  9,  C,  de  Sentent,   et  interloc. 

(1)  Voy.,  au  Code,  le  titre  Si adversus  remjudicatam  resti- 
tutio  poslulctur. 

(2)  [llpian.,  L.  42,  ff.,  de  Minorib.  :  — «Prseses  proviuciae 
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leurs  conforme  au  principe  général  d'après  lequel 
la  restitution  en  entier  n'est  accordée  qu'à  défout 
de  moyen  ordinaire  (1). 

Toutefois,  il  est  encore  fait  mention  de  la  resti- 
tution des  majeurs  dans  les  écrits  des  juriscon- 
sultes classiques  et  notamment  dans  Gains  (2); 
mais  elle  ne  parait  plus  en  usage,  à  leur  égard, 
que  dans  certains  cas  particuliers  ,  et  notamment 
pour  cause  de  dol ,  lorsque  le  juge  a  été  cor- 
rompu (3),  ou  que  la  sentence  a  été  rendue  sur  des 
titres  faux,  sur  de  faux  témoignages  (4), ou  sur 
un  faux  serment  déféré  par  le  juge  (5). 


«minorerai  in  inlegrum  restituere  potesteliarn  conlra  suam 
«vel  decessoris  sui  sententiam  :  quod  enim  appellatio  in- 
«terposita  majoribus  praestat,  hoc  beneficio  œtatis  conse- 
«quuntur  minores.»  —  Macer,  L.  8,  ff.,  de  lnintcgr.  restit., 
confirme  encore  cette  manière  de  voir  à  l'occasion  de  l'ab- 
sence : «Iuter  minores  viginti  quinque  annis,  eteos  qui  Rei- 
«publicse  causa  absunt,  hoc  interest  :  quod  minores  annis 
«etiam,  qui  per  tutores  curatoresve  suos  defensi  sunt, 
«nihilomiuus  in  integrum  contra  rem  (publicam)judicatam 
«restiluuntur,  cognita  scilicet  causa:  ei  vero,  qui  Reipu- 
«blicae  causa  absit,  caeteris  quoque,  qui  in  eadem  causa 
«liabentur,  si  per  procuratores  suos  defensi  sunt,  hactenus 
«in  integrum  restitulione  subveniri  solet,  ut  appellare  his 
«permittatur.  » 

(1)  Voy.3  ci-dessus,  page  444. 

(2)  Gaius,  Comm.  IV,  §  57.  —  Ulpian.,  L.  7,  S  4,  ff. ,  de 
Minorib. 

(3)  Diocl.  et  Max.,  L.  7,  C,  Ouando  provoc.  non  est  necesse. 

(4)  Paul.,  Sentent.,  V,  5a,  g  10.— Callistrat.,  L,  33,  ff.,  de 
lie  judicat.  —  Voy\,  en  outre,  au  Code  ,  le  titre  spécial  Si 
exfalsis  instrumcnlis  vel  testimoniis  judicatum  si  t. 

(5)  Gaius,  L.  31,  ff.,  de  Jurejuf.  —  Mais  la  restitution  ne 
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II.  La  restitution  en  entier  pouvait  avoir  lieu  soit 
contre  la  litt's  contestatio,  soit  contre  la  sentence. 

Elle  était  accordée  contre  la  litis  contestatio 
au  défendeur  (mais  non  au  demandeur)  majeur, 
quand  la  formule  était  de  nature  à  lui  causer  pré- 
judice :par  exemple,  quand  elle  autorisait  le  juge 
à  condamner  à  une  somme  supérieure  à  celle  qui 
avait  été  réclamée  par  le  demandeur.  Le  magistrat 
rectifiait  alors  la  formule,  et  l'instance  reprenait 
son  cours  ordinaire  (1). 

La  restitution  contre  la  sentence  pouvait  avoir 
lieu  de  deux  manières.  —  Quand  il  s'agissait  de  res- 
titution contre  une  sentence  rendue  extra  ordinsm, 
il  n'y  avait  aucune  raison  pour  que  le  magistrat, 
saisi  de  la  demande  en  restitution,  ne  substituât 
pas  lui-même  une  décision  nouvelle  à  la  décision 
attaquée  (2).  —  Quand  il  s'agissait ,  au  contraire, 
d'une  sentence  rendue  par  un  judex ,  le  magistrat 
se  bornait  à  tenir  pour  non  avenue  la  sentence 
attaquée,  et  renvoyait  les  parties  devant  un  nou- 
veau juge  en  redonnant  force  et  vigueur  à  l'an- 
cienne formule  (3).  —   Cependant  il  paraît  que  , 

serait  pas  accordée,  s'il  s'agissait  d'un  serment  décisoire 
déféré  par  une  des  parties. 

(1)  Gains,  Comm.  IV,  §  57. 

(2)  Cela  devint  nécessairement  la  règle  générale,  à  par- 
tir de  l'aboli tiou  de  Yordo  judiciorum. 

(3)  A  ce  cas  se  réfèrent  les  expressions  qu'on  rencontre 
si  fréquemment  :  «...  restituere  //fe/n...»(Marcell.,  L.  7,  §  1 
ff.,  de   In  integr.  reslit.);  «...  restauratio  eremodicii...»  (Ul- 
piau.,  L.  7,  §  12,  ff.,  de  Minorib.)',  «...  judicium...  restitue n- 
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même  dans  ce  cas,  le  magistrat  aurait  pu  aussi 
juger  le  fond  :  cela  arrivait  notamment  quand  la 
restitution  n'était  demandée  que  contre  une  partie 
de  la  sentence  (1). 

III.  La  demande  en  restitution  pouvait  se  porter 
soit  devant  le  magistrat  qui  avait  connu  le  procès 
extra  ordinem,  ou  qui  avait  délivré  la  formule  d'ac- 
tion sur  laquelle  était  intervenue  la  sentence  atta- 
quée ,  soit  devant  tout  autre  magistrat  égal  ou  su- 
périeur (2).    . 

Au  prince  seul  appartenait  le  droit  de  restituer 
contre  les  décisions  du  prince  (3).  —  La  même 
règle  était  suivie  pour  les  sentences  rendues  par 
les  Préfets  du  prétoire  (4). 

dum...»  (Celsus,  L.  28,  eod.  tit.);  a...  tolam  /item  restau- 
rare...»  (Modestin. ,  L.  29  ,  §  1  ,  f f . ,  eod.  tit.)',  «...  causœ 
instauratio...  »  (Paul. ,  Sentent.,  V,  5a,  §  10). 

(1)  Ulpian.,  L.  13,  §  1,  ff.,  de  Minorib.  :«...  vel  cognitione 
«  Prœtoria,  vel  rescissa  alienatione,  dalo  in  remjudicio...  » 
—  Cf.  Modestin.,  L.  29,  §  1,  eod.  tit. 

(2)  Ulpian.,  L.  16,  S  ult.,  et  L.  18,  pi.,  ff.,  de  Minorib.— 
Dans  la  loi  17,  au  même  titre,  Hermogénien  reproduit  la 
même  règle  et  signale  en  outre  une  différence  caractéris- 
tique entre  l'appel  et  la  restitution  en  eutier  :  «Prœfecti 
«  etiam  preetorio  ex  sua  sententiain  integrum  possunt  res- 
«  tituere  ,  quamvis  appellari  ab  his  non  possit.  Haec  idcirco 
«tam  varie,  quia  appellatio  quidem  ,  iniquitatis  sententiœ 
«querelam;  in  integrum  vero  restitutio,  erroris  propriœ  ve- 
aniœ petitionem  vel  adversarii  circumventionis  allegationem 
«conlinet.  »  —  C'est  là  précisément  la  différence  que  nous 
mettons  en  France  entre  la  requête  civile  et  X appel. 

(3)  lllpiau.,  L.  18,  ff.,  de  Minorib.—  Antonin.,  L.  1,C,  Ubi 
cl  apud  quem. 

(4)  Aurel.  Arcad.,  L.  unie,  S  2,  ff.:  de  Offic.  Prœf.  Prat. 
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IV.  Les    formes   et  les  délais  de  la   restitution 

contre  les  sentences  étaient,  au  surplus,  les  mêmes 
que  lorsqu'il  s'agissait  de  toutes  autres  espèces 
d'actes.  (Voy.,  ci-dessus,  S  353-359.) 


V.  HEVOCATIO  IN  DUPLUM. 

§]389.  —  Nature  de  cette  voie  de  droit. 

Il  est  question  de  cette  voie  de  droit  dans  quel- 
ques passages  des  sentences  de  Paul  et  dans  une 
constitution  d'Alexandre  conservée  au  Code  grégo- 
rien. Mais  ces  textes  sont  insuffisants  pour  faire 
connaître  d'une  manière  exacte  en  quoi  consistait 
cette  voie  de  droit,  et  en  quoi  elle  différait  de 
l'appel. 

Les  notions  que  ces  textes  nous  fournissent  se 
réduisent  aux  points  suivants. 

1°  Le  contumace  et  celui  qui  avait  confessé  injure 
ne  pouvaient  recourir  à  Vin  dupliim  revocatio  :  règle 
qui  d'ailleurs  était  commune  à  l'appel  (1). 

2"  L'exercice  de  la  revocatio  in  duplnm  n'était 
subordonné  à  aucun  autre  délai  que  celui  de  la 
prescription  de  dix  et  vingt  ans  (2)  :  en  quoi  cette 

(1)  Paul.,  Sentent.,  V,  5a,  §  4  et  7.— Alexand.,  C.  Grégor., 
lib.  X,  L.  1. 

(2)  Paul.,  Sentent.,  V,  5a,  §  8  :  «Res  olim  judicata  post 
«longum  silentium  in  judicium  deduci  non  potest,  nec  eo 
«nomine  in  duplum  revocari.  Longuni  autem  tempus  exem- 
«  j)lo  longae  praescriptionis  decenuii  inler  prœsentes  et  ioter 
«absentes  vicennii  eompulatur.» 
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voje  de  droit  différait  essentiellement  de  l'appel. 
3o  Enfin,  le  nom  même  de  cette  voie  de  droit 
nous  apprend  que  celui  qui  y  avait  recours  s'ex- 
posait à  une  condamnation  double  de  celle  dont 
il  se  plaignait.  Ceci  a  même  conduit  quelques  in- 
terprètes à  confondre  la  revocatio  in  daplain  avec 
l'action  judicati.  (385,  n°  II.) 


LIVRE  SIXIEME. 

EXÉCUTION  FORCÉE  DES  SENTENCES  (1). 


S  390.  —  Notions  préliminaires  sur  les  effets  des  sentences  et  les 
moyens  de  contrainte  en  général. 

Après  avoir  dit  les  formes  qu'il  faut  suivre  pour 
obtenir  une  sentence,  et  les  attaques  auxquelles 
elle  peut  être  exposée,  il  faut  maintenant  examiner 
les  effets  de  la  sentence  devenue  définitive,  ou 
acceptée  comme  telle  par  les  parties. 

I.  Ces  effets  étaient  de  deux  sortes. 

Les  uns  s'accomplissaient  dans  la  pure  sphère 
du  droit,  indépendamment  de  toute  coopération, 
soit  du  magistrat,  soit  des  parties  :  ils  consistaient 
dans  les  modifications  remarquables  que  subissait 
le  droit  mis  en  litige.  Toutes  ces  modifications 
peuvent  d'ailleurs  se  ramener  à  la  novation  judi- 
ciaire qui  substituait  un  droit  nouveau  au  droit  pri- 
mitivement réclamé.  Pour  l'époque  de  la  jurispru- 

(1)  Nous  ne  parlons  dans  ce  livre  que  des  voies  d'exécu- 
tion contre  les  condamnés  ;  mais  il  faut  se  rappeler  que 
celui  qui  n'était  pas  défendu  (indefensus) ,  et  celui  qui 
avouait  sa  dette  devant  le  magistrat  (confessas),  étaient 
assimilés  au  condamné  {pro  damnatis  habcnlur).  (  Voy., 
ci-dessus  ,  §  195  et  suiv.  et  §  217.) 
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dencc  classique,  ce  droit  nouveau  consistait  tou- 
jours en  une  créance  d'une  somme  d'argent  ; 
créance  fort  énergique,  puisqu'elle  croissait  au 
double  par  la  dénégation  du  débiteur,  c'est-à-dire 
du  condamné,  et  qu'elle  autorisait  en  outre  l'em- 
ploi immédiat  des  voies  de  contrainte.  Il  a  été 
traité  de  cette  première  classe  d'effets  au  §  230. 

Les  autres  se  produisaient  dans  un  ordre  tout 
matériel.  lis  se  traduisaient  en  voies  de  fait,  ac- 
complies en  vertu  de  Yimperium  du  magistrat,  dans 
le  but  soit  de  triompher  du  mauvais  vouloir  du 
débiteur  solvable  ,  soit  de  procurer  aux  créanciers 
une  satisfaction  partielle  sur  la  personne  et  les 
biens  du  débiteur  insolvable. 

La  description  de  ces  moyens  de  contrainte  est 
l'objet  de  ce  sixième  livre.  Mais,  pour  bien  saisir 
l'économie  du  droit  romain  en  cette  matière,  il 
convient  de  jeter  un  coup  d'oeil  d'ensemble  sur  le 
sujet  considéré  en  lui-même,  abstraction  faite  des 
formes  diverses  que  les  voies  d'exécution  peuvent 
revêtir  dans  chaque  pays. 

II.  L'exécution  forcée  suppose  toujours  plus  ou 
moins  l'emploi  de  la  force  matérielle.  C'est  là  une 
triste  nécessité;  car,  indépendamment  des  incon- 
vénients positifs,  inhérents  à  l'emploi  de  la  force, 
la  justice  et  les  lois  semblent  perdre  quelque  chose 
de  leur  majesté,  quand  ,  pour  se  faire  obéir,  elles 
en  sont  réduites  à  faire  appel  à  la  force  brutale. 
On  s'est  donc  en  général  appliqué ,  chez  les  peuples 
policés,  à  employer  le  moins  possible  la  violence 
directe;  on  a  donné,  avec  raison  .  la  préférence  à 
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divers  moyens  indirects  de  forcer  à  l'obéissance  les 
débiteurs  récalcitrants.  Mais  cela  n'est  pas  toujours 
possible  :  il  faut  à  cet  égard  distinguer  les  diffé- 
rents genres  de  condamnations. 

Quand  le  jugement  ordonne  la  restitution  (1)  en 
nature  d'un  objet  déterminé,  et  que  le  condamné 
résiste,  l'emploi  de  la  violence  directe  est  à  peu 
près  indispensable,  soit  pour  l'expulser  des  lieux 
dont  il  refuse  de  sortir,  soit  pour  lui  enlever  les 
objets  qu'il  s'obstine  à  retenir. 

Pour  les  condamnations  à  faire,  s'il  s'agit  de 
choses  que  le  condamné  seul  peut  exécuter,  par 
exemple  d'un  ouvrage  d'art,  d'un  travail  de  l'es- 
prit, il  est  évident  que  toute  contrainte  directe  est 
impossible.  Mais  on  peut  arriver  au  but  par  des 
moyens  indirects,  soit  en  tenant  le  débiteur  en  pri- 
son jusqu'à  ce  que  son  mauvais  vouloir  ait  cédé; 
soit,  lorsqu'il  possède  des  biens,  en  accordant  au 
créancier  sur  ces  biens  une  indemnité  en  argent  (2). 


(1)  Je  prends  ce  mot  dans  le  sens  le  plus  large,  pour  in- 
diquer non -seulement  la  restitution  des  choses  revendi- 
quées par  leurproprétaire,  mais  aussi  la  tradition  des  choses 
que  le  propriétaire  s'est  obligé  à  livrer  (tradere  ou  dare), 
ce  que  nous  appelons  dette  de  corps  certain. 

(2)  C'est  à  ce  dernier  parti  qu'on  s'est  arrêté  en  France , 
en  décidant  que  toute  obligation  de  faire  se  réduit  en  dom- 
mages-intérêts (C.  C.,art.  1142). — Maissi  ledébiteur  ne  pos- 
sède rien  sur  quoi  le  créancier  puisse  obtenir  l'indemnité 
pécuniaire,  ne  serait-il  pas  parfaitement  juste  que  le  dé- 
biteur pût  être  tenu  en  prison  jusqu'à  ce  qu'il  eût  rempli 
sa  promesse?  .le  suppose,  bien  entendu,  qu'il  y  a  pour 
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S'il  s'agit  d'un  fait  qui  puisse  être  exécuté  par 
tout  autre  que  le  débiteur,  par  exemple  de  la  des- 
truction d'un  ouvrage  fait  au  mépris  du  droit  d'au- 
trui,  ou  d'un  travail  susceptible  d'être  exécuté  par 
un  ouvrier  quelconque,  on  peut  ne  pas  recourir  à 
la  contrainte  directe.  Il  suffit,  en  effet,  de  fixer  au 
condamné,  pour  obéir,  un  certain  délai, passé  lequel, 
le  créancier  sera  autorisé  à  faire  exécuter  le  tra- 
vail ,  aux  frais  du  débiteur.  On  pourrait  encore  im- 
poser au  condamné  une  certaine  amende  en  ar- 
gent, au  profit  du  créancier,  pour  chaque  jour 
de  retard,  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  satisfait  au  juge- 
ment (1). 

Enfin ,  quand  il  s'agit  d'une  somme  d'argent  à 
payer,  soit  que  la  créance  ait  eu  dès  l'origine  ce 
caractère,  soit  qu'elle  l'ait  acquis  plus  tard  par 
l'une  des  transformations  qui  viennent  d'être  in- 
diquées, le  magistrat  peut  procurer  directement 
l'exécution  de  la  sentence,  en  faisant  vendre  les 
biens  du  débiteur  au  profit  de  ses  créanciers. 
Cette  vente  peut  avoir  lieu  sans  le  concours  du  dé- 
biteur et  par  conséquent  n'exige  ,  provisoirement 
du  moins,  aucun  emploi  de  la  force. 

Les  condamnations  en  argent  sont  donc  celles 
dont  l'exécution  peut  être  assurée  le  plus  facile- 
ment et  le    plus   directement.   D'un   autre   côté, 

lui  possibilité  de  le  faire.  En  pareil  cas,  la  contrainte  par 
corps  nie  semblerait  fort  légitime. 

(1)  Nos  tribunaux  emploient  l'un  ou  l'autre  moyen,  sui- 
vant les  cas. 

n.  35 
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quand  les  biens  du  débiteur  ne  suffisent  pas,  et 
qu'il  devient  nécessaire  d'en  établir  la  répartition 
entre  les  créanciers,  il  faut  bien  que  toutes  les 
créances  soient  ramenées  à  une  commune  unité. 
—  Sous  ce  double  rapport ,  il  serait  donc  dési- 
rable que  toutes  les  condamnations  fussent  pécu- 
niaires :  telle  était  aussi  la  règle  sous  la  juris- 
prudence classique.  (§  177  et  ci-après  S  403.) 

11  faut  maintenant  examiner  comment  avaient 
été  réglés  par  le  droit  romain  les  divers  rapports 
dont  nous  venons  de  constater  l'existence.  A  cet 
égard,  il  faut  distinguer  l'ancien  droit  civil,  le 
droit  prétorien,  le  droit  des  Empereurs,  et  enfin  le 
droit  le  plus  nouveau  qui  avait  prévalu  au  temps 
de  Justinien. 


CHAPITRE  PREMIER. 

EXÉCUTION  FORCÉE  D'APRÈS  LES  DOUZE  TABLES. 


S  391.  —  Caractère   des  voies  d'exécution  :  Manus  injectio.  — 
Pignons  capio.  —  Renvoi. 


Le  droit  le  plus  ancien  sur  lequel  nous  ayons 
des  documents  paraît  n'avoir  connu  que  la  con- 
trainte contre  la  personne  (manus  injectio)  (1). 


(I)  A  cette  époque,  le  droit  romain  était  donc  précisé- 
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La  pignons  capio ,  qui  était  certainement  un 
mode  d'exécution  sur  les  biens,  n'était  applicable 
qu'à  certaines  créances  spéciales  se  rattachant  au 
droit  public  ou  sacré;  et,  dès  lors,  on  ne  peut  en 
tenir  compte,  par  rapport  aux  créances  privées. 
(§§  162  et  163.) 

Bien  que  les  XII  Tables  n'eussent  accordé  ni 
au  magistrat ,  ni  aux  créanciers  aucun  pouvoir 
direct  sur  les  biens  du  débiteur  (1);  cependant, 
par  son  excessive  rigueur,  la  manus  injectio  était , 
en  réalité,  un  moyen  très-énergique  d'agir  sur  les 
biens  des  débiteurs  solvables  :  quel  homme,  en  ef- 
fet, eût  été  assez  insensé  pour  se  laisser  vendre 
comme  esclave,  et  perdre  en  même  temps  sa  for- 
tune et  sa  liberté,  pour  des  dettes  qu'il  aurait  eu  les 
moyens  d'acquitter?  —  À  l'égard  du  débiteur  insol- 
vable, la  vente  de  sa  personne  procurait  toujours 
aux  créanciers  un  payement  quelconque. 

11  n'est  pas  question,  dans  les  sources,  des  biens 
que  pouvait  posséder  le  débiteur  insolvable,  et  cela 
est  naturel;  car,  dans  l'espoir  d'apitoyer  ses  créan- 

ment  le  contre-pied  du  droit  français,  qui  n'autorise  que 
très-exceptionnellement  la  contrainte  personnelle. 

(1)  Sauf  dans  le  droit  le  plus  nouveau,  les  jurisconsultes 
romains  n'ont  jamais  reconnu  au  magistrat  le  droit  d'en- 
lever de  force  à  quelqu'un  sa  propriété. — Ulpian.,  L.  1,§  1 , 
ff.,  Si  ventris  noinine  :«...  Coget  autem  eum  decedere  non 
«preetoria  jurisdiclione  nec  manu  minislrorum,  sed  melius 
«et  civilius  faciet,  si  eum,  per  interdictum,  ad  jus  ordina- 
«rium  remiserit».  — Cf.  Ulpian.,  L.  23,  §  3,  ff.,  Quod  metus 
causa.  —  Voy.  encore,  page  556,  note  3. 
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ciers  et  d'obtenir  d'eux  un  arrangement  qui  lui 
permît  de  conserver  sa  liberté,  le  débiteur  devait 
toujours  s'empresser  de  leur  offrir  ses  biens  dès  les 
premières  poursuites.  En  admettant,  au  surplus, 
que  le  débiteur  possédât  encore  quelque  chose  au 
moment  où  il  était  réduit  en  servitude,  ses  biens 
devenaient  vacants  par  la  mort  civile  de  leur  pro- 
priétaire, et  dès  lors  rien  ne  s'opposait  à  ce  que 
les  créanciers  pussent  s'en  emparer,  en  tant  que 
biens  vacants  (1). 

Comme,  à  cette  époque,  ne  s'était  pas  encore 
introduit  le  principe  quetoute  condamnation  doit 
être  pécuniaire ,  il  devait  y  avoir  lieu  souvent  à 
faire  opérer,  parla  force,  des  restitutions  en  nature. 
On  ignore  comment  on  arrivait  à  ce  résultat. 

On  ne  sait  pas  non  plus  comment,  dans  ces 
temps  reculés,  était  réglée  la  distribution  entre 
créanciers.  Au  reste  ,  ce  règlement  devait  être  as- 
sez simple;  puisque  on  ne  connaissait,  à  cette 
époque,  ni  hypothèques  ni  privilèges. 

JNous  n'avons  plus  à  nous  occuper  ici  de  la  ma- 
nus  injectio  et  de  la  pignoris  capio ,  qui  ont  été 
traitées  avec  tous  les  détails  convenables  dans  le 
second  livre.  (§  156-161). 


(l)Le  débiteur  n'était  passeulementréduit  en  esclavage, 
il  était  en  outre  exporté  hors  du  territoire  :  «...  aut  traus 
«Tiberim  peregre  venum  ibant...»  ^Aul.  Gell.,  Noct.  ait. 

XX,!).  — Cf.  S  160. 
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CHAPITRE    DEUXIEME. 

EXÉCUTION  FOuCÉK  D'APRÈS  LE  DROIT  PRÉTORIEN. 


S  392.  —  Introduction. 

Le  droit  prétorien  conserva  l'exécution  person- 
nelle ;  mais ,  à  côté  d'elle,  il  établit  une  voie  d'exécu- 
tion sur  les  biens  (yenditio  bononitn),  avec  laquelle 
notre  loi  française  sur  la  faillite  offre  une  frap- 
pante analogie.  Rien  ne  s'opposait,  au  reste,  à  ce 
que  les  créanciers  cumulassent  ces  deux  moyens 
d'exécution. 

Le  droit  prétorien  ne  s'occupe  en  aucune  fa- 
çon de  l'exécution  forcée  des  restitutions  en  na- 
ture; sans  doute  parce  que,  à  l'époque  où  l'édit 
prétorien  commença  à  devenir  le  droit  pratique , 
la  règle  qui  veut  que  toute  condamnation  soit  pécu- 
niaire avait  déjà  été  adoptée  pour  toutes  les  ac- 
tions, tant  réelles  que  personnelles. —  Toutefois, 
Y  aveu  [confessio)  et  la  non  -  défense  [indefen- 
sio)  autorisant  les  mêmes  voies  d'exécution  que 
la  condamnation ,  sans  pour  cela  convertir  le 
droit  réclamé  en  une  créance  pécuniaire,  il  pou- 
vait se  rencontrer  encore  des  cas  où  le  deman- 
deur eût  à  recourir  à  l'exécution  forcée  pour 
une  restitution  en  nature  :  les  textes   ne  nous  ap- 
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prennent  pas  comment  un  débiteur  était  contraint 
à  ce  genre  de  restitution. 

S  393.  —  1°  De  l'exécution  personnelle  (Duci  jubere). 

L'exécution  personnelle  se  maintint  dans  la  pra- 
tique, non-seulement  depuis  que  le  droit  prétorien 
eut  introduit  un  moyen  d'exécution  direct  sur  les 
biens,  mais  encore  fort  avant  sous  l'empire  et 
jusqu'aux  plus  modernes  jurisconsultes  classi- 
ques (1).  C'était  le  principe  de  l'ancienne  manus 
injectio,  mais  avec  de  notables  adoucissements. 

Le  débiteur  insolvable  ne  peut  plus  être  tué  ni 
vendu  par  ses  créanciers  (S  160)  ;  mais  il  est  en- 
core adjugé  au  créancier  (addicitur) ,  emmené 
prisonnier  dans  la  maison  de  celui-ci  (duci  jubere), 
qu'il  est  obligé  de  servir  jusqu'à  parfait  payement 
de  la  dette.  Pendant  tout  ce  temps,  il  est  assi- 
milé à  un  esclave,  mais  il  n'est  point  esclave: 
aussi,  la  dette  une  fois  payée,  recouvre-t-il  la  li- 
berté et  avec  elle  tous  les  privilèges  de  l'ingé- 
nuité (2). 

Le  créancier  est  obligé  de  le  nourrir;  mais  le 
prisonnier  peut  recevoir  du  dehors  les  choses  né- 
cessaires à  la  vie  :  une  action  pénale  est  donnée 
contre  le  créancier  qui  s'y  opposerait(3)  . 

(1)  Paul.,  Sentent.,  V,  26,  S  2.—  Ulpian.,  L.  23,  iï.,Ex 
quib.  caus.  major. 

(2)  Quintil.,  Instlt.  orat.,  V,t0,  60;  VII,  3,  27.—  Gaius, 
Comm.  III,  189  et  199.—  Loi  de  la  Gaule  cisalpine,  ch.  21 
et  22. 

(3)  Licin.  Ruf.,  L.  34,  t*f.,  de  Iiejudic. 
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S  394.  —  11°  Exécution  sur  les  biens  (  Missio  in  possessioncrn ,  — 
bonorurn  vcnditio){\).  —  Formes  et  effets  de  l'envoi  en  posses- 
sion. 

Le  créancier  ou  les  créanciers  qui  avaient  ob- 
tenu une  condamnation ,  ou  dont  le  débiteur  était 
confessus  ou  indefensus,  et  qui  voulaient  arriver  à 
la  vente  de  ses  biens,  devaient  s'adresser  au  Prê- 
teur ou  au  président  de  la  province.  Ce  magistrat, 


(1)  Cette  vente  des  biens  en  masse  paraît  avoir  été  intro- 
duite par  le  Préteur  Publilius  Rutilius,  le  même  probable- 
ment qui  fut  nommé  consul  eu  6 19.  D'autres  la  font  déri- 
ver de  la  loi  Petilia. 

Dans  tous  les  cas,  ce  ne  fut  pas  là  une  institution  entiè- 
rement nouvelle,  mais  bien  plutôt  une  extension,  aux 
créances  privées,  d'un  système  d'exécution  qui  paraît  avoir 
existé  très-anciennement,  au  profil  de  l '  Élat,  sur  les  biens 
des  proscrits  et  des  condamnés  pour  crimes  (publiais  judi- 
ciis),  et  dont  il  est  souvent  fait  mention  dans  les  classiques 
sous  le  nom  de  bonorurn  seclio  et  de  bonorurn  auclio.  (Tit.- 
Liv.,xxxvm,  58,  60. — Cicero, pro  Rose.  Amer.,  29,  31,  33,  36 
43,  51;  pro  Rabir.,  44;  in  Vcrr.,  1 ,  20 ,  23  et  passim.  — 
Ascom,  in  Verr.,  1 ,  20,  23.  —  Varro,  de  Re  rust.,  II ,  tO.) 

Dans  \asectio  bonorurn,  les  Questeurs  du  trésor  étaient  eu- 
voyés  en  possession  des  biens  du  condamné  et  les  faisaient 
ensuite  vendre  en  masse,  sub  hasla  ;  mode  de  vente  qui 
transférait  immédiatement  à  l'adjudicataire  (sector)  la  pro- 
priété quiritaire  :  en  quoi  la  bonorurn  sectio  différait  beau- 
coup àe,\9. bonorurn  vendilio  prétorienne.  (§397.  —  Cf.§277 
et  S  278.) 

Quant  à  la  bonorurn  auclio,  quelques  auteurs  pensent  que 
c'était  également  une  vente  sub  hasla,  mais  à  litre  singulier. 
C'est  là  un  point  qui  ne  semble  pas  encore  bien  eclairci, 
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après  avoir  vérifié  la  demande  [causa  cognita)  (1), 
autorisait,  par  un*  décret,  les  créanciers  à  se 
mettre  en  possession  de  tous  les  biens  du  débiteur. 

Cet  envoi  ne  conférait  point  aux  créanciers  la 
possession  juridique;  car  ils  étaient  réputés  dé- 
tenir à  titre  conservatoire  [rei servandœ  causa),  et 
pour  le  débiteur  (cuslodia)Çi);  mais  il  constituait 
à  leur  profit  le  gage  prétorien  (3). 

Le  débiteur  ne  perdait  donc  ni  la  propriété, 
ni  îa  possession  juridique,  par  l'effet  de  la  mis- 
sio,  mais  seulement  l'administration  (4). 

5  395.  —  Continuation.  —  De  la  vente  (vcnditio). 

En  général,  la  vente  devait  avoir  lieu  dans  un 
bref  délai ,  après  l'envoi  en  possession.  Toute- 
fois, elle  pouvait  être  remise  à  une  époque  plus 


(t)  C'est-à-dire  après  avoir  vérifié  l'existence  de  la  sen- 
tence ou  de  l'aveu.  (  Loi  de  la  Gaule  cisalpine,  ch.  22.  — 
Gaius,  Comm.  III,  S  78.  —  Julian.,  L.  18,  ff.,  Si  servit.  —  UI- 
pian.,  L.  8,  ff.,  Quib.  ex  caus.  in  poss.  eal.) 

(2)  Celte  observation  a  été  déjà  faite  plus  haut,  et  nous 
avons  vu  que  les  créanciers  avaient  un  interdit  (non  posses- 
soire)  et  une  action  in  fa  et  uni  ^our  protéger  leur  détention. 
{Voy.,  ci-dessus,  §  325,  p.  358.) 

(3)  t'ipian.,  L.  26,  f f . ,  de  Pignor.  ad.  —  Marcian.,  L.  35, 
de  Reb.  auct.jud.  poss. —  Cf.,  au  Code,  le  titre  de  Prœlorio 
pignore. 

(4)  Cicero,  pro  Quinl.,  27.  —  Cet  envoi  en  possession  des 
créanciers  ne  semble-t-il  pas  le  type  du  dessaisissement  de 
nos  faillis.  (Cod.  comm.,  art.  443.) 
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éloignée,  et  alors  l'administration  des  biens  était 
confiée  à  un  curateur  (curator  bonorum)  choisi  par 
les  créanciers  et  confirmé  par  le  magistrat  (1). 

S'il  n'y  avait  aucun  motif  particulier  de  reculer 
la  vente,  elle  avait  lieu  de  suite  dans  les  formes 
suivantes. 

On  plaçait  dans  les  lieux  les  plus  fréquentés  de 
la  ville,  des  affiches  indiquant  la  nature  et  l'impor- 
tance des  biens  à  vendre  {bonorum  proscripîio)  (2). 
Trente  jours  après  celte  publication,  quand  il 
s'agissait  des  biens  d'un  vivant,  et  quinze  jours 
après  seulement,  quand  il  s  agissait  des  biens  d'un 
mort ,  le  Préteur  convoquait  tous  les  créanciers 
connus,  et  leur  ordonnait  de  choisir  parmi  eux  un 
syndic  { magïster) ,  auquel  était  confié  le  soin  de 
vendre  les  biens  (3). — Ce  syndic  dressait  le  cahier 
des  charges,  lequel  contenait  la  description  des 
biens  et  l'état  des  créanciers  (4). 

Après  un  nouveau  délai  de  trente  jours  ou  de 
vingt  jours,  suivant  que  le  débiteur  était  vivant  ou 
mort,  les  biens  étaient  adjugés  en  masse  au  plus 

(1)  Paul.,  L.  1,  S  t,  ff-,  de  Curai,  bonvf.—  Paul.,  L.  6, 
§  2,  Qiûb.  ex  caus.  in  poss.  eat. — Ce  curateur  De  ressemble- 
t-il  pas  singulièrement  aux  syndics  provisoires  de  notre  loi 
des  faillites  ?  (  Cod.  coram. ,  art.  462.) 

(2)  Gaius,  Coinm.  III,  §  79.  —  Cicero,  pro  Quinl.,  c.   15. 

(3)  Gaius,  ib'ul.  —  Ce  magister,  chargé  de  la  vente,  rem- 
plit le  même  rôle  que  nos  syndics  définitifs.  (Cod.  comm.. 
art.  468  à  478.) 

(4)  Cet  état  des  créanciers  était  indispensable,  puisque, 
ainsi  qu'on  va  le  voir,  l'adjudication  avait  lieu,  non  pour  un 
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offrant  (acl<licuntur)(\),  c'est-à-dire  à  celui  qui  of- 
frait de   payer  aux  créanciers  le  plus  fort  divi- 
dende. 

Gains  nous  apprend  pourquoi  les  délais  de  la 
vente  étaient  plus  longs  pour  le  débiteur  vivant 
que  pour  le  débiteur  mort  :  c'est  qu'on  voulait 
laisser  au  vivant  le  temps  de  chercher  les  moyens 
de  conserver  ses  biens ,  soit  en  payant  ses  créan- 
ciers ,  soit  en  entrant  en  arrangement  avec  eux  (2). 

Bien  qu'il  n'y  ait  à  ce  sujet  aucun  document 
positif,  il  est  évident  que  les  créanciers  devaient 
être  forclos ,  quand  ils  ne  s'étaient  pas  fait  con- 
naître assez  à  temps  pour  que  le  syndic  les  por- 
tât sur  l'état  des  créances  :  il  fallait  bien,  en  effet, 
que  l'adjudicataire,  qui  offrait  tant  pour  cent  aux 
créanciers,  sût  à  quoi  s'en  tenir  sur  le  montant 
total  des  dettes.  —  Les  créanciers  étaient  avertis 

prix  déterminé,  mais  moyennant  l'offre  faite  par  l'adjudi- 
cataire de  payer  tant  pour  cent  à  chacun  des  créanciers. 
— Tout  porte  à  penser  que  le  magister  vérifiait ,  au  moins 
sommairement  et  provisoirement,  les  créances  :  ce  qui  est 
un  trait  de  ressemblance  de  plus  avec  nos  syndics.  (Cod. 
comm.,  art.  491  et  suiv.)  Mais,  comme  on  va  le  voir,  l'ad- 
mission des  créanciers  sur  l'état  dressé  par  le  syndic  ne 
liait  pas  l'adjudicataire. 

(1)  Gaius,  ibid.  — Cicero ,  pro  Quint.,  15;  ad  Altic,  I, 
1  ;  VI,  1.  —  Quintil. ,  Inslit.  oral.,  VI,  3,  §  51. 

(2)  Gaius,  Comm.  III,  §  79.  —  Sénèque,  de  Beneficiis,  iv, 
12,  cite  un  exemple  d'un  tel  arrangement  :  «Spoudeo 
«pro  judicato  et  suspensum  amici  bonis  libellum  dejicio, 
«creditoribus  ejus  me  obligaturus.»  — C'était  un  véritable 
concordat. 
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de  se  présenter,  par  les  affiches  qui  restaient 
apposées  pendant  trente  et  peut-être  soixante 
jours  (1). 

S  396.  —  Continuation.  —  Effets  de  la  vente  par  rapport 
au  débiteur. 

La  vente  en  masse,  en  faisant  perdre  au  débiteur 
tous  ses  biens,  ne  le  libérait  point  de  ses  dettes, 
sinon,  bien  entendu,  pour  la  partie  qui  se  trouvait 
payée  par  Yemtor  bonorum  (2).  Toutefois  ,  tant  qu'il 
n'avait  point  acquis  des  biens  nouveaux,  le  Préleur 
le  défendait  contre  toute  poursuite,  au  moyen 
d'une  exception. 

Cette  exception  n'était,  au  surplus,  accordée 
qu'aux  débiteurs  auxquels  on  ne  pouvait  repro- 
cher aucune  fraude;  car  le  débiteur  frauduleux 
pouvait  être  poursuivi  par  voie  d'exécution  per- 
sonnelle (3). 

Quant  aux  biens  nouveaux  que  le  débiteur  au- 
rait  acquis  depuis  la  vente,  ils  pouvaient  deve- 
nir l'objet  d'une  vente  nouvelle,  et  ainsi  de  suite, 
jusqu'à  payement  intégral  de  tous  les  créanciers  (4). 

Le  débiteur  dont  les  biens  avaient  été  ainsi  ven- 


(1)  De  même,  chez  nous,  les  créanciers  sont  avertis,  par 
la  voie  des  journaux,  de  présenter  leurs  titres. 

(2)  Notre  loi  des  faillites  est  beaucoup  plus  douce;  car 
elle  libère  le  failli,  quelque  faible  dividende  qu'aient  reçu 
ses  créanciers,  et  quelque  fortune  qu'il  ait  depuis  acquise. 

(3)  Venul.,  L.  25,  §  7,  ff.,  Quœ  in  fraud.  cred. 

(4)  Gaius,  Comm.  IV,  §  155. 
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dus  était   noté  d'infamie,  et  perdait  ses  droits  po- 
litiques (1). 

S  397.  —  Continuation.  —  Effets  de  la  vente  par  rapport 
à  l'acheteur. 

La  vente  des  biens  établissait  une  transmission 
universelle  de  tous  les  biens,  droits  et  actions  du 
débiteur  sur  la  tête  de  l'acheteur;  aussi  considé- 
rait-on la  vente  comme  une  sorte  de  succession  (2). 

L'acquéreur  n'obtenait  pas  immédiatement,  ce- 
pendant, la  propriété  quiritaire  des  biens  adjugés, 
mais  seulement  Vin  bonis  qui  se  convertissait  en 
domaine  quiritaire  au  moyen  de  l'nsucapion  (3). 

Divers  moyens  juridiques  étaient  accordés  à 
l'acheteur ,  pour  faire  valoir  ses  droits  sur  les  biens 
adjugés.  —  S'agissait-il  d'une  contestation  intéres- 
sant l'universalité,  il  avait  l'interdit  possessorium. 
(S  332.)  —  S'agissait  il  soit  de  revendiquer  des 
objets  particuliers,  soit,  de  poursuivre  les  dé- 
biteurs, l'acheteur  pouvait  agir  par  l'action  ser- 
vienne  dans  laquelle  on  feint  qu'il  est  héritier,  ou 

(1)  Gains,  Comm.  II,  §  154. — Constantin.,  L.  3,  C.  Theod., 
de  Inof.  Testant. —  Pareillement,  notre  failli  perd  ses  droits 
politiques  ;  il  est  exclu  des  bourses  de  commerce,  etc. 

(2)  Cicéron ,  pro  Quinùo,  c.  15,  assimile  celte  vente  à  la 
mort  du  débiteur  (funus);  c'était  en  effet  une  sorte  de  mort 
civile. 

(3)  Gaius,  Comm.  III,  Q$  80  et  81.  Voyez  ci-dessus,§  277, 
la  distinction  de  ces  deux  espèces  de  propriété.  —  Ceci 
confirme  ce  qui  a  été  dit  plus  haut,  que  le  droit  civil  ne 
reconnaissait  pas  au  magistrat  le  droit  de  transférer  la  pro- 
priété civile  ou  quiritaire. 
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pur  l'action  rutilîenne  dans  laquelle  Yinlentio  est 
libellée  au  nom  du  débiteur,  et  la  condamnation 
au  profit  de  l'acquéreur.  {Voy.  ci -dessus,  page  30.) 
Quant  aux  créanciers  du  débiteur  exproprié, 
l'acheteur  étaitpersonnellemcnt  tenu  de  leur  payer 
le  dividende  formant  le  prix  de  l'adjudication. 
L'acheteur  n'était  pas  toutefois  tenu  de  reconnaître 
pour  créanciers  toutes  les  personnes  comprises 
dans  l'état  dressé  par  le  magister.  Il  ne  pouvait 
contester,  il  est  vrai,  les  droits  qui  avaient  été  an- 
térieurement reconnus  conlradictoi renient  avec 
le  débiteur;  mais  il  pouvait  opposer  aux  autres 
tous  les  moyens  de  défense  qu'aurait  pu  opposer 
le  débiteur  lui-même  (1). 

§  398.  —  Continuation.  —  Droits  des  diverses  classes 
de  créanciers. 

Les  créanciers  ordinaires  obtenaient  une  action 
directe  et  personnelle  contre  Yemtor,  jusqu'à  con- 
currence du  dividende  par  lui  offert. 

Quant  aux  créanciers  ayant  un  droit  de  gage  ou 
d'hypothèque,  ils  pouvaient,  soit  pendant  la  pro- 
cédure de  vente,  soit  même  après  l'adjudication 
consommée ,  revendiquer  le  gage  au  moyen  de 
l'action  hypothécaire;  sauf  à  l'acheteur  le  droit  de 
le  retenir  en  payant  intégralement.  Ainsi ,  la  vente 
des  biens  ne  purgeait  pas  les  hypothèques. 

En  se  rappelant  que  les  Romains  n'ont  jamais 
connu  la  publicité  des  hypothèques  ,  on  comprend 

(1)  Gaius,  Gotnm.  IV,  §05. 
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aisément  que  l'achat  en  masse  des  biens  était  une 
opération  fort  chanceuse,  et  que,  par  un  contre- 
coup inévitable,  les  biens  vendus  de  cette  manière 
devaient  en  général  être  adjugés  à  vil  prix. 

Le  danger,  et  par  conséquent  les  inconvénients 
qui  en  étaient  la  suite  augmentèrent  encore  singu- 
lièrement; quand  plus  tard  les  Empereurs  eurent 
introduit  le  cahos  des  créances  privilégiées  et  des 
hypothèques  privilégiées.  Telle  fut  peut-être  la  rai- 
son qui  fit  peu  à  peu  tomber  en  désuétude  la  vente 
en  masse  des  biens. 


CHAPITRE  TROISIÈME. 

EXÉCUTION  FORCÉE  SOUS  LES  EMPEREURS. 


S  399.  —  Introduction. 

Les  voies  d'exécution,  décrites  dans  le  chapitre 
précédent,  continuèrent  à  subsister  bien  avant 
sous  l'empire  ;  mais  plusieurs  innovations  tendi- 
rent à  en  rendre  l'usage  moins  fréquent  :  on  veut 
parler  ici  de  la  cession  de  biens,  de  la  vente  de  biens 
en  détail  et  de  la  pignoris  capio. 

S  400.  —  1°  De  la  cession  de  biens  (1). 

Le  bénéfice  de  cession  de  biens  fut  introduit  dans 
(1)  Voy.,  au  Digeste,  le  titre  de  Cessione  bonorum;  au  C. 
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Le  droit  romain  par  une  loi  Julia  qui  peut  être 
attribuée  soit  à  J.  César,  soit  à  Auguste. 

La  cession  n'était  soumise  à  aucune  forme  so- 
lennelle; il  n'était  même  pas  nécessaire  qu'elle  Pût 
faite  en  justice  (i).  —  Par  l'effet  de  cet  abandon 
volontaire,  les  créanciers  se  trouvaient  dans  une 
position  analogue  à  celle  où  les  aurait  placés  l'en- 
voi en  possession  :  ils  n'acquéraient  ni  la  propriété 
ni  la  possession  juridique  des  biens  cédés,  mais 
seulement  le  droit  de  les  conserver  et  de  les  ven- 
dre. La  vente  avait  lieu,  du  reste,  dans  les  mêmes 
formes  et  dans  les  mêmes  délais  que  dans  le  cas 
d'envoi  en  possession  (2). 

Comme  la  vendilio  bonorum ,  la  cession  ne  libé- 
rait le  cédant  que  jusqu'à  concurrence  du  divi- 
dende payé  aux  créanciers  par  l'adjudicataire  ;  en 
sorte  qu'après  la  cession  consommée,  rien  ne 
s'opposait  à  ce  que  les  créanciers  exerçassent  de 


théodosien,  le  litre  Qui  bonis  ex  lege  Julia  cedere  possunt,  et 
au  C.  de  .Justinien,  le  titre  Qui  bonis  cedere possunt. 

(t)  Marcian.,  L.  0,  ff.,  de  Cessione  bonor.  — Théod.,  L.  2, 
C.  Théod.,  Qui  bonis  ex  lege  Jul. — Dans  la  vue  d'empêcher 
l'ahus  qu'on  pourrait  en  faire,  on  a,  chez  nous,  cru  devoir 
assujettir  la  cession  de  hiens  à  une  forme  humiliante,  la 
comparution  en  personne,  du  cédant,  à  l'audience  pu- 
hlique  du  tribunal  de  commerce  de  son  domicile.  La  ces- 
sion est,  en  outre,  rendue  publique  par  l'insertion  dans  un 
table«u  placé  dans  la  salle  d'audience.  (C.  pr.,  art.  901  et 
suiv.) 

(2)  Gaius ,  Comm.  III ,  S  78.—  Philip.,  L.  2 ;  Valer.,  Gai.  et 
Valer.,  L.  3;  Diocl.  et  Maxim.,  L.  4,  et  L.  5,  C,  Qui  bonis 
cedere  poss. 
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nouvelles  poursuites  sur  les  biens  acquis  posté- 
rieurement  par  le  cédant  (1). 

Mais  la  cession  n'en  procurait  pas  moins  au  cé- 
dant de  notables  avantages.  —  1"  Klle  le  mettait 
à  l'abri  de  la  contrainte  personnelle  (2).  —  2°  Elle 
faisait  que  la  vente  des  biens  n'entraînait  plus  l'in- 
famie (3).  —  3°  Enfin,  le  débiteur  ne  pouvait  être 
poursuivi  sur  les  biens  acquis  depuis  la  cession  que 
in  c/uantum  facere  potest  :  c'est-à-dire,  en  conser- 
vant ce  qui  lui  était  nécessaire  pour  vivre  :  ce  que 
les  modernes  appellent  bénéfice  de  compétence  (fi). 

En  présence  de  tels  avantages,  on  se  demande 
comment  tous  les  insolvables  ne  s'empressaient  pas 
de  faire  cession  de  biens ,  et  comment  la  contrainte 
personnelle  et  la  venditio  bonoriirn  n'étaient  pas 
complètement  tombées  en  désuétude.  Cela  tient, 
sans  doute,  à  ce  que  le  bénéfice  de  cession  n'était 
pas  accordé  à  tous  les  insolvables  indifféremment, 
mais  seulement  à  ceux  auxquels  on  ne  pouvait  re- 
procher aucune  fraude  et  qui  se  trouvaient  ré- 
duits à  ce  triste  état  par  suite  de  malheurs  (5). 


(1)  Alexand.,  L.  1,  C,  Qui  bon.  ced.  —  Même  règle  dans 
notre  Code,  art.  1270. 

(2)  Alexand.,  d.,L.  1,  C,  Qui  bon.  ced. —  C.  civ.,  art.  1270. 

(3)  Alexand.,  L.  1 1 ,  G.,  Ex  quib.  caus.  infam. 

(4)  §  40,  inst.,  de  Actionib.  —  Ulpian.,  L.  4  et  6,  f f . ,  de 
Cess.  bonor. — Tliéodos.,  L.  6,  C.,  Qui  bon.  ced. —  Ce  béné- 
fice n'est  pas  admis  par  notre  C.  civ.  (art.  1270). 

(5)  Gratian.,  Valent.  etThéod.,L.  1,  C.  Théod.,  Qui  bon. 
ex  leçe  Julia. 
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S  401.    —    11°    Vente  en  détail. 

Les  conséquences  si  rigoureuses  de  la  venditio 
bonorum  tenaient  principalement  à  ec  que  l'adju- 
dication en  masse  de  tous  les  biens  du  débi- 
teur semblait  ouvrir  sa  succession  de  son  vivant, 
circonstance  qui  était  de  nature  à  le  faire  consi- 
dérer comme  n'ayant  plus  une  existence  lé- 
gale. 

Pour  soustraire  les  débiteurs  de  l'ordre  sénato- 
rial à  l'infamie  attachée  à  ce  mode  de  vente,  un 
sénatus-consulte  décida  qu'aux  insolvables  de  ce 
rang  serait  nommé  un  curateur  aux  biens  ,  qui 
vendrait  les  biens  en  détail  et  satisferait  les  créan- 
ciers avec  le  prix  provenant  de  cette  vente  (1). 

Quoique,  de  cette  manière,  le  débiteur  parût 
conserver  tous  ses  droits,  il  ne  pouvait  cependant 
intenter  aucune  action,  à  raison  de  ceux  qui  lui 
avaient  appartenus  avant  la  nomination  du  cura- 
teur (  ex  ante  gesto)  (2). 

§  102.  —  III"  P/gnoris  cnp'w  nouvelle  {Pignus  ex  causa  judicati 
captum  )  (3). 

Cetle  voie  d'exécution  (  pignus  ex  causa  judicati 
captum)  introduite  sous  les  Empereurs ,  d'abord 
pour   les  créances   du  fisc,  étendue  ensuite    aux 


(1)  Gaius,  L.  5,  etNeratius  ,  L.  9,  ff.,  de  Curât,  furios. 

(2)  Papirius  Just,  L.  4,  ff.,  de  Curât,  bonor. 

(3)  Voy.  an  Code  le  titre  :  iSriVi  causa  judicati  pignus  cap- 
tum sii. 
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créances  privées  (I),  ne  doit  pas  être  confondue 
avec  l'ancienne  pignoris  capio  des  actions  de  la 
loi  ;  quoiqu'elle  n'en  soit  peut-être  qu'une  exten- 
sion ou  une  imitation.  Elle  avait  lieu  de  la  manière 
suivante. 

Sur  la  production  de  la  sentence  ou  la  justifi- 
cation de  l'aveu,  le  magistrat  faisait  saisir,  par  ses 
appariteurs  (apparitores) ,  non  tous  les  biens  du 
débiteur,  mais  seulement  la  portion  de  ces  biens 
nécessaire  pour  procurer  payement  au  créancier. 
—  Cette  saisie  portait  d'abord  sur  les  meubles, 
puis  sur  les  immeubles,  enfin,  en  dernier  lieu, 
sur  les  créances  (2).  —  Elle  créait  au  profit  du 
saisissant  un  droit  d'hypothèque  (3).  —  Après  un 
délai  de  deux  mois,  les  objets  saisis  étaient  ven- 
dus par  les  appariteurs  et  le  créancier  payé  sur  le 
prix.  L'excédant  était  remis  au  débiteur  (4).  —  S'il 
ne  se  présentait  pas  d'acheteur,  l'objet  pouvait 
être  adjugé  au  saisissant  (.5). 

(1)  Paul.,  L.  9,  g  6,  ff.,  ad  leg.  Juliam  Peculat. — Ulpian., 
L.  t5,  §  2;  Callistrat.,  L.  31  ,  ff.,  de  Re  judicat. —  Anton., 
L.  2,  C,  Qui  potior.  —  Sever  et  An  Ion.,  L.  1 ,  L.  2  et  L.  3, 
C,  de  Exsec.  rci  judic. 

(2)  Ulpiau.,  L.  15  ,  §  2  et  8,  ff.,  de  Re  judicat. 

(3)  Ulpian.,  L.  15,  S  3  et  6,  ff.,  de  Re  judic.  —  Callistr. 
L.  31 ,  eod.  tit.  —  Ulpiau.,  L.  50.  —  Hermogenian. ,  L.  74 , 
§  1 ,  ff.,  de  Eviclionib. —  Sever  et  Anton.,  L.  1  ,  L.  2  et  L.  3, 
C,  de  Executione  rci judicalœ. 

(4)  Antonio...  L.  1,  C,  Si  in  causa  judic.  captum.  —  Idem, 
L.  2 ,  C,  Qui  potior. 

,5)  Alexand.,  L.  2  et  Gordian.,  L.  3,  C,  Si  in  causa  judic 
pi^n.  <apt. 
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On  voit  qu'entre  la  pignoris  capio  et  nos  saisies 
mobilières  et  immobilières,  il  y  avait  une  analo- 
gie égale  à  celle  que  nous  avons  signalée  plus  haut, 
entre  la  venditio  bonovum  et  notre  procédure  de 
faillite. 

Mais  nos  saisies  spéciales  et  notre  procédure  de 
faillite  s'appliquent  à  des  situations  très-nettement 
tranchées;  et,  généralement,  c'est  chose  facile  que 
de  distinguer  les  cas  dans  lesquels  il  faut  re- 
courir soit  à  l'une,  soit  à  l'autre  voie.  Nous  ne 
connaissons  pas  bien,  au  contraire,  dans  quels  cas 
les  Romains,  du  temps  de  l'empire,  employaient 
la  pignoris  capio ,  dans  quels  autres  la  venditio  bo- 
norum.  Mais  la  nature  des  choses  doit  faire  penser 
que  l'on  employait  la  venditio  bonoram.  toutes  les 
fois  que  la  déconfiture  était  notoire  ou  qu'il  se 
présentait  plusieurs  créanciers;  et  que  l'on  recou- 
rait à  la  pignoris  capio ,  quand  il  s'agissait  seule- 
ment de  triompher  de  la  mauvaise  volonté  d'un 
débiteur  solvable. 


CHAPITRE    QUATRIEME. 

EXÉCUTION  FORCÉE  SOUS  JUSTINIKN. 


§  403.  —  Introduction. 

Nous  retrouvons  dans  le  plus  nouveau  droit  de 
la  compilation  justinienne,  les  modes  d'exécution 
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précédemment  décrits:  les  uns  conservés  presque 
intacts,  les  autres  singulièrement  altérés. 

L'ancien  principe  que  toute  condamnation  doit 
être  pécuniaire  ayant  complètement  disparu  (1), 
il  était  devenu  nécessaire  de  pourvoira  l'exécution 
forcée  en  nature. 

L'aveu  judiciaire  est  encore  assimilé  à  la  con- 
damnation; mais  non  plus  Y  absence  de  défense 
(indefensio) ,  a  cause  des  principes  nouveaux  sur 
la  contumace.  (§  249.) 

S  40 î.   —  1°  Contrainte  personnelle. 

Ii  est  encore  fait  mention  de  la  contrainte  per- 
sonnelle par  l'emprisonnement  du  débiteur.  Toute- 
fois, ce  n'est  plus  vraisemblablement  l'ancienne 
détention  privée  chez  le  créancier,  mais  bien  l'in- 
carcération dans  une  prison  publique  (2). 

§  40ô.  —  11°  Cession  de  biens  (  voy.  %  4C0). 

La  cession  de  biens  a  conservé  tous  ses  anciens 
caractères  :  elle  garantit  l'insolvable  de  l'infamie 
et  de  la  contrainte  personnelle  (3). 

Justinien  ne  reproduit  pas  la  disposition  du 
Code  Théodosien,  au  sujet  de  la  distinction  entre 
l'insolvable  malheureux  et  celui  auquel   on    peut 


(t)  §  32,  Instit.,  de  Jclionib. 

(2)  Voy.,  au  Code,  le  litre  de  Privalis  mrceribus  in/iiùen- 
dis,  et  .lusliuian.,  L.  23,  C,  de  Episcop.  audient. 

(3)  Alexand.,  L.  I  et  Juslinian.,  L.  8,  C,  Qui  bon.  céder e 
poss. 
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reprocher  des  Fraudes.  Malgré  ce  silence,  on  doit 
croire  que  l'ancienne  règle  était  encore  suivie;  au- 
trement les  autres  modes  d'exécution  n'auraient 
presque  jamais  Irouvé  d'application. 

§  -100.  —  111°  Pignons  capio  {  voy.  S  402). 

La  pignons  capio  ($402)  paraît  être  devenue 
la  voie  ordinaire  d'exécution  pour  les  condamna- 
tions qui  consistent  en  une  somme  d'arj>ent  à 
payer.  Elle  remplace,  en  général,  l'ancienne  pro- 
cédure par  missio  in  possessionem  et  venditio  bono- 
rum.  (SS  394  et   395). 

On  ne  voit  pas  que  les  formes  de  la  pîgnoris  ca- 
pio, dans  la  compilation  de  Justinien,  diffèrent  de 
celles  qui  étaient  suivies  dans  les  temps  antérieurs. 

§  407.    —  IV°  Formes  nouvelles  de  la  missio  in  possessionem 
[Distractio  bonorum). 

On  retrouve  encore,  dans  le  plus  nouveau 
droit,  la  missio  in  possessione/Ji  des  biens  du  dé- 
biteur; mais  les  caractères  primitifs  si  saillants  de 
l'ancienne  missio,  avec  vente  des  biens  en  bloc, 
avec  succession  de  l'acheteur  in  iiniversum  jus  dé- 
bitons ,  ont  presque  entièrement  disparu. 

I.  Ainsi  la  missio ,  qui,  dans  la  pureté  primitive 
du  droit  prétorien,  comprenait  toujours  l'univer- 
salité des  biens  du  débiteur ,  quels  que  fussent 
d'ailleurs  le  nombre  des  créanciers  et  l'impor- 
tance  des   créances,   n'es!  plus  accordée   mainte- 
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liant,  du  moins  en  général,  que  sur  la  partie  des 
biens  nécessaire  pour  acquitter  la  detle(l). 

II.  L'envoi  en  possession  de  l'universalité  des 
biens  du  débiteur  [in  omnia  bona)  n'a  plus  lieu 
qu'exceptionnellement,  lorsque  le  débiteur  s'est 
laissé  condamner  par  contumace,  qu'il  se  présente 
plusieurs  créanciers  et  que  le  passif  excède  l'actif: 
en  d'autres  termes,  quand  la  fuite  du  débiteur  et 
la  multiplicité  des  poursuites  annoncent  suffisam- 
ment la  déconfiture,  ou  ce  que  nous  appelons 
chez  nous  l'état  de  faillite. 

Les  créanciers  poursuivants  doivent  faire  préa- 
lablement reconnaître  leurs  créances  en  justice.  — 
Si,  au  moment  où  commence  la  poursuite,  nul 
créancier  n'est  encore  reconnu,  les  premiers  font 
vérifier  leurs  créances  contre  le  débiteur  défail- 
lant :  ce  qui  est  rendu  possible  ,  à  l'époque  dont 
nous  nous  occupons,  parla  procédure  sur  la  con- 
tumace (S  249);  puis  ils  se  font  mettre  en  posses- 
sion.—  Quant  aux  créanciers  qui  ne  se  sont  pas 
présentés  au  commencement  de  la  poursuite,  ils 
ne  sont  pas  forclos  pour  cela  :  il  leur  est  au  con- 
traire accordé,  selon  les  cas,  un  délai  de  deux  ou 


(1)  Léo,  L.  6,  §  4,  C,  de  His  qui  ad  cccles.  :  «...  usque  ad 
modum  debiti  bonorum  ejus  sive  prœdiorum  tradilio  sive 
veuditio  celehretur...  »  —  Cf.  Novell.  LUI,  c.  4  ,  §  1.  — 
Sous  ce  rapport ,  la  missio  in  possessionem  se  rapproche 
beaucoup  de  la  pignoris  cayio.  Il  reste,  toutefois,  cette  dif- 
férence ,  que  dans  la  inissio  la  détention  réelle  est  accor- 
dée au  créancier. 
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quatre  ans,  après  lequel  seulement  la  forclusion 
est  encourue.  Les  créanciers  qui  se  présentent 
dans  le  délai  sont  tenus  de  faire  vérifier  leurs  droits 
contradictoirement ,  soit  avec  les  créanciers  déjà 
en  possession  ,  soit  avec  le  curât  or  bonorum  (1). 

Après  l'expiration  de  ces  longs  délais,  le  juge 
ordonne  la  vente.  Elle  ne  s'opère  plus,  comme  au- 
trefois, au  moyen  d'une  adjudication  en  bloc  à 
un  acquéreur  qui  s'oblige  à  payer  tant  pour  cent 
aux  créanciers  ;  mais  en  détail  (  distractio) ,  comme 
cela  se  pratiquait  dans  l'époque  précédente,  pour 
les  débiteurs  de  rang  sénatorial,  c'est-à-dire  par 
un  curateur  (2). 

Quelques  précautions  sont  prises  pour  que  la 
vente  soit  faite  à  des  conditions  convenables  :  il 
doit  en  être  dressé  procès-verbal;  et  le  curateur 
doitjurerqu'ila  vendu  au  meilleur  prix  possible(3). 

Le  juge  procédait  ensuite  à  la  distribution  des 
deniers  entre  les  divers  créanciers,  opération  qui, 
eu  égard  à  la  complication  des  privilèges,  devait 
entraîner  bien  des  lenteurs  et  bien  des  difficultés  (4). 

Les  tiers  qui  avaient  à  revendiquer  des  corps 
certains  mal  à  propos  confondus  dans  l'actif  du 
failli,  et  les  créanciers  hypothécaires  pouvaient  sans 
doute  intervenir  pour  revendiquer  soit  leur  pro- 
priété, soit  leur  gage.  Justinien  ne  le  dit  pas  ;  mais 


(1)  Justinian.,  L.  tO,  C,  de  Bonis  auct.jud.  possid. 

(2)  Justinian.,  d.  L.  10 ,  §  1. 

(3)  Justinian.,  d.,  L.  10,  §  1- 

(4)  Justinian.,  L.  8,  G.,  Qui  bon.  ced.  poss. 
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il  n'y  a  aucune  raison  de  penser  qu'il  ait  voulu 
s'écarter  des  principes  antérieurs  à  cet  égard. 

S  408.  —  V°  Exécution  forcée  pour  h;  cas  de  restitution 
en  nature. 

Depuis  que  les  condamnations  n'étaient  plus  ex- 
clusivement pécuniaires,  il  pouvait  y  avoir  lieu 
souvent  à  faire  opérer,  par  la  force,  la  restitution 
en  nature.  Cela  avait  lieu  par  le  ministère  des  offi- 
ciers du  juge ,  soit  qu'il  s'agît  d'une  restitution  or- 
donnée à  la  suite  d'une  action  réelle,  soit  même 
qu'à  la  suite  d'une  action  personnelle,  le  défendeur 
eût  été  condamné  à  transférer  la  propriété  au  de- 
mandeur [daré)  (1). 

(1)  Telles  sont  les  conséquences  de  la  loi  68,  ff.,  de  Rei 
vindicat.;  soit  que  cette  loi  n'ait  pas  été  altérée,  soit  qu'elle 
ait  été  interpolée.  (  Voy.  §g  177  et  278.) 


LIVRE  SEPTIEME. 

PEINES  CONTRE  LES  PLAIDEURS  TÉMÉRAIRES 
OU  DE  MAUVAISE  FOL 


S  409.  —  Notions  frénérales. 

Les  procès  sont  un  mal  sans  doute,  et  il  est  bon 
d'en  restreindre  le  nombre  en  punissant  ceux  qui 
soutiennent  une  prétention  injuste.  Toutefois,  c'est 
là  une  matière  fort  délicate.  La  justice  humaine 
est  si  incertaine,  et  le  gain  des  procès  tient  quel- 
quefois à  si  peu  de  chose,  que  la  sévérité  peut  bien 
souvent  n'être  qu'injustice,  et  la  rigueur  de  la  loi 
ne  faire  qu'aggraver  l'erreur  du  juge.  D'ailleurs  , 
si  les  peines  sont  légères,  elles  n'arrêteront  per- 
sonne ;  si  elles  sont  très-fortes  ,  elles  auront  le  grave 
inconvénient  d'interdire  souvent  aux  hommes  pau- 
vres ou  timides  l'accès  de  la  justice;  parce  que, 
quelque  confiance  qu'ils  puissent  avoir  dans  leur 
bon  droit,  ils  aimeront  mieux  y  renoncer  que  de 
s'exposer,  sur  la  foi  d'un  juge  sujet  à  erreur,  au 
double  danger  de  la  perte  du  procès  et  des  rigueurs 
de  la  loi. 

Je  ne  connais  pas  une  seule  législation  où  cette 
matière  ait  été  réglée  d'une  manière  que  la  justice 
et  la  raison  puissent  avouer  (I). 

(1)Eq  France,  les  peines  contre  les  plaideurs  téméraires 
se  trouvent  naturellement  dans  la  condamnation  aux  frais; 
car  les  frais,  quoique    constituant  la  réparation  d'un  pré- 
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J'ai  déjà  eu  l'occasion  de  signaler  les  rigueurs 
extravagantes  du  droit  impérial  contre  les  appe- 

judice,  bien  plus  qu'une  peine  proprement  dite,  opèrent 
cependant,  au  point  de  vue  pratique,  comme  le  pourrait 
l'aire  une  peine.  Dans  certaines  procédures,  aux  frais  de 
justice  vient  se  joindre  le  danger  d'une  amende  à  payer  à 
l'État  par  celui  qui  succombe.  Rien  d'ailleurs  de  moins 
satisfaisant  que  cette  partie  de  uotre  législation. 

L'appelanttémévaire  est  puni  d'une  amende  de  10  francs, 
quelle  que  soit  la  valeur  du  litige  :  c'est  là  une  peine  tout  à 
fait  insignifiante  et  qui  ne  saurait  jamais  arrêter  personne. 

Pour  le  recours  en  cassation,  on  est  lombé  dans  l'excès 
contraire.  Le  demandeur  est  tenu  de  consigner  une  amende 
de  165  francs,  qui  est  perdue  pour  lui ,  soit  que  le  pourvoi 
soit  rejeté  parla  chambre  des  requêtes,  soit  que  le  deman- 
deur se  désiste.  Cela  est  rigoureux  ,  mais  non  irration- 
nel. —  Eu  est-il  de  même  de  ce  qui  suit  ?  Si  le  pourvoi  est 
admis  et  le  débat  contradictoire  autorisé  devant  la  cham- 
bre civile,  ilsembleraitqu'ondûtimmédiatemeut  ordonner 
la  restitution  de  l'amende;  car  un  pourvoi, jugé  admissible 
par  une  section  de  la  Cour,  n'est  certes  pas  un  pourvoi  témé- 
raire ;  voilà  ce  que  dit  le  bon  sens.  Voici  maintenant  ce  que 
dit  le  règlement.  Le  demandeur,  dont  le  pourvoi  est  rejeté 
par  la  chambre  civile,  non-seulement  ne  recouvre  pas  l'a- 
mende consignée,  mais  il  est  condamné  à  une  seconde 
amende  égale  à  la  première  ;  et  la  règle  est  inflexible.  Elle 
s'applique  au  rejet  prononcé  à  la  majorité  d'une  voix,  ou 
même  après  partage,  tout  aussi  bien  qu'à  celui  qui  est  pro- 
uoncé  à  l'unanimité.  De  telle  sorte  qu'on  punit  souvent, 
comme  téméraire,  un  pourvoi  qui  avait  pour  lui  toute  la 
chambre  des  requêtes  et  la  moitié  ,  moins  un,  des  magis- 
trats de  la  chambre  civile,  c'est-à-dire  vingt-cinq  voix 
contre  neuf.  —  Ce  résultat  rigoureux  et  irrationnel  tient  à 
ce  qu'on  suit,  encore  aujourd'hui,  le  règlement  du  28  juin 
1 738,  fait  pour  l'ancien  Conseil  du  Roi.  Or, l'examen  préala- 
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lants  malheureux(l) ,  et  les  inconvénients  des  spon- 
siones  par  lesquelles  le  plaideur  romain  pouvait 
doubler  ou  tripler  les  dangers  ordinaires  des  pro- 
cès (2). 

Cette  matière  semblerait  cependant  pouvoir  être 
réglée  par  des  principes  assez  simples.  Que  la  loi 
sévisse  avec  rigueur  contre  le  plaideur  que  le  juge 
reconnaît  avoir  agi  de  mauvaise  foi ',  rien  de  mieux; 
et  l'indulgence  seule  pourrait  être  à  blâmer.  Mais, 
quand  le  plaideur  sera  de  bonne  foi;  quand,  par 
exemple,  sur  la  foi  d'une  jurisprudence  qu'il  devait 
croire  fixée,  il  aura  soutenu  une  thèse  de  droit 
sur  laquelle  la  jurisprudence  vient  ensuite  à  chan- 
ger, y  a-t-il  justice  à  le  punir?  Le  juge  ne  devrait- 
il  pas  avoir,  dans  tous  les  cas,  le  pouvoir  de  déclarer 
excusablele  plaideur  qui  succombe,  et  de  le  dispen- 
ser des  peines  qui  ne  devraient  atteindre  que  la 
mauvaise  foi  ou  l'imprudence  grossière? 

§  410.   —   Peines  contre  le  demandeur.  (Judicium  cnlumniœ. — 
Jitdicium  contrarium. —  Serment.  —  Restipulatio.) 

Gaiusénumère  quatre  sortes  de  peinesayant  pour 

ble,  si  approfondi ,  auquel  se  livre  aujourd'hui  la  chambre 
des  requêtes  sur  le  mérite  intrinsèque  des  moyeus  de  cassa- 
tion proposés,  n'était  guère,  dans  l'ancien  Conseil,  qu'une 
affaire  de  pure  forme.  Ainsi,  X  admission  du  pourvoi,  qui  au- 
jourd'hui devrait  suffire  pour  justifier  le  demandeur  en 
cassation  de  tout  reproche  de  témérité,  pouvait  et  devait 
être  considérée  autrefois  comme  laissant  entièrecette  ques- 
tion de  témérité. 

(I  )  Voy.,  ci-dessus,  §  382. 

(2)  Fo)\,  ci-dessus ,  pag.  438  el43'J. 
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objet  de  réprimer  la  témérité  ou  la  mauvaise  loi 
du  demandeur  :  le  judicium  calumniœ,  le  judicium. 

ccntrarium ,  le  serment,  et  la  restipulalion  (1). 

/.  Judicium  calunmiœ.  —  Calumnia  indique  l'es- 
prit de  chicane  qui  porte  un  plaideur  à  soutenir 
un  procès  injuste,  dans  le  but  de  vexer  son  adver- 
saire. Le  judicium  calumniœ  est  donc  une  instance 
reconvenlionneile,  dirigée  par  le  défendeur  contre 
le  demandeur,  sous  le  prétexte,  ou  sur  le  motif, 
que  celui-ci  agit  par  esprit  de  chicane.  Au  moyen 


(1)  Gaius,  Comm.  IV,  §  174. —  Parmi  les  peines  contre  les 
demandeurs  téméraires,  on  range  habituellement  la  perle  du 
procès  encourue  par  celui  qui  demande  pixs  qu'il  ne  lui  est 
dû  (plus-pelitio.) —  A  ne  s'attacher  qu'au  résultat  pra- 
tique, cette  manière  de  considérer  la  plus-pelilio  estvraie. 
Est-il,  eu  effet,  un  moyeu  plus  efficace  d'obliger  le  deman- 
deur à  restreindre  sa  demande  dans  les  limites  delà  vérité, 
que  de  le  menacer  de  la  perte  totale  du  procès ,  dans  le 
cas  où  sa  demande  serait  trouvée  exagérée?—  Mais,  au 
point  de  vue  théorique  et  historique,  il  n'est  pas  exact  de 
dire  que  la  perle  du  procès  pou  v  plus-petilion  soit  unepeine: 
c'est  tout  simplement  une  conséquence  logique  du  système 
formulaire.  Eu  effet,  d'après  l'économie  de  la  formule,  le 
juge  ne  doit  condamner  le  défendeur  qu'autant  que  la  pré- 
tention du  demandeur  (intentio)  est  pleinement  justifiée  (« 
paret...  ).  Par  exemple,  si  Agerius  prélend  que  iSegidius  lui 
doit  cent,  la  formule  sera  ainsi  conçue:  «Si ptirct  Negidium 
«Agerio  centum  tiare  oporlere  ;  judex  Negiàium  Agerio  cen- 
«tumeondemna;  si  non  paret  absolve.»  Maintenant,  suppo- 
sons qu'Agerius  prouve  seulement  qu'il  lui  est  dû  90  :  le 
juge  devra  nécessairement  absoudre  Negidius  ;  car  la  con- 
dition si  paret  Negidium  Agerio  centum  dure  oporlere  est 
aussi  bien  défaillie,  quand  il  n'appert  qu'une  dette  de  90, 
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de  celte  instance  ,  le  défendeur,  absous  de  l'action 
principale,  obtenait  contre  le  demandeur  une  con  - 
damnation  égale  au  dixième  de  la  demande.  Pour 
les  interdits,  la  peine  était  du  quart.  Gains  nous 
apprend  que  le  judicium  calumniœ  pouvait  cire 
réclamé  par  le  défendeur  contre  toutes  espèces 
d'actions  { adversus  omnes  actiones)  (1). 

que  s'il  a' apparaissait  d'aucune  dette.  Ce  qui  vient  d'être  dit 
de  la  plus-pétition  lie,  s'applique,  avec  une  égale  raison, à  la 
plus-pétition  Tempore,  Loco,  Causa{§  33,  lnstit.,</e  Action?). 

11  est  évident,  au  surplus,  que  le  danger  de  la  plus-pé- 
tition ne  pouvait  se  présenter  que  dans  les  procès  où  la  de- 
mande était  déterminée  ( intentio  ccrta\  et  non  dans  ceux 
où  la  prétention  du  demadeur  était  exprimée  d'une  manière 
indéterminée  :  quidquid  paret  Negidium  Agerio  dare  opor- 
lere.  (Gaius,  Comm.  IV,  §  54.)  —  Nous  avons  dit,  dans  le 
cours  de  cet  ouvrage,  dans  quels  cas  Xintenlio  était  certa 
ou  iacerta.  (  Voy.  notamment  §  280.  ) 

La  moins-pétition  ne  pouvait  entraîner  les  mêmes  dan- 
gers ;  car  celui  qui  n'a  demandé  que  100,  et  qui  prouve 
qu'il  lui  est  du  120,  satisfait  surabondamment  à  la  condi- 
tion :  si  paret.  rentum  dare  oportere.  Mais  comme  le  juge  ne 
peut  excéder  les  limites  de  la  formule,  le  demandeur  n'ob- 
tiendra condamnation  que  pour  la  somme  comprise  dans 
X intentio;  sauf  à  demander,  plus  tard,  le  surplus,  sous  une 
autre  préture.  {Voy.  ci-dessus, pag.  327,  ce  qui  est  dit  de 
Vexceptio  rci  dividuœ.  ) 

L'exagération  dans  la  condemnatio  de  la  formule  n'en- 
traînaitaucun  danger  pour  le  demandeur.  (Gaius, Chmm.  IV, 
S  57.) 

Quant  à  l'exagération  dans  la  demonstratio ,  elle  était 
sans  danger  ou  périlleuse,  selon  que  la  demonstratio  et 
['intentio  étaient  séparées  ou  confondues  (Gaius,  Comm. 
IV,  §§  58,  59  et  m.— Voy.,  ci-dessus,  §  1,74.) 

(1)  Gaius,  Comm.  IV,  §  178. 
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La  paraphrase  de  Théophile  semble  dire  que  le 
défendeur  pouvait  réclamer  \cjudicium  calumniœ, 
soit  pendant  le  litige  principal,  soit  après (1).  Mais 
le  texte  de  Gaius  nous  paraît  dire  assez  nettement 
le  contraire  :  «  Liberum  est  illi  cum  quo  agitur  aut 
«calumnia?  judicium  opponere ,  aut  jusjurandum 
«  exigere,  non  calumniœ  causa  agere  »  (2). 

L'instance  calumniœ  avait  sa  base  juridique  dans 
une  promesse  que  le  défendeur  était  en  droit 
d'exiger  du  demandeur  et  par  laquelle  celui-ci 
promettait,  à  titre  de  peine,  une  somme  égale  au 
dixième  ou  au  quart  du  litige,  s'il  était  ultérieu- 
rement jugé  qu'il  avait  agi  par  esprit  de  chicane  (3). 

II.  Jusjurandum  calumniœ.  —  Au  lieu  de  la 
promesse  dont  il  vient  d'être  question,  le  défen- 
deur pouvait  se  borner  à  exiger  du  demandeur  le 
serment  qu'il  n'actionnait  pas,  par  esprit  de  chi- 
cane (4).  Ce  serment  était  pi  utôt  une  garantie  qu'une 
peine  proprement  dite  :  son  efficacité,  comme 
moyen  préventif,  dépendait  de  la  moralité  du  de- 
mandeur. 

L'action  et  le  serment  calumniœ  se  référaient  à 
un  demandeur  de  mauvaise  foi  :  «  Nam  calumniaD 
«judicio  nemo  damnatur   nisi  qui   intelligit   non 

(1)  Théophil.,  ad  g  t ,  Iast.,  de  Pœn.  tem.  Utigant. 

(2)Gaius,  Comm.  IV,  S  176.  — Cf.  Diocl.  el  Max.,  in  con- 
sult.  vet.  jurisc.  (Page  400  du  recueil  que  nous  avons  pu- 
blié M.  Blondeau  et  moi.) 

(3)  Diocl.  et  Max.  in  consult.  vet.  jurisc,  loc.  cit. 

(4)  Gaius,  Comm.  IV,  §  179  el  181. 
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«  rccle  se  agere  ,  scd  vexandi  adversarii  gratia  ac- 
«tionem  instituit,  potiusque  ex  judieis  errore  vcl 
«iniquitate,  vicloriam  sperat,  quani  ex  causa  veri- 
«  tatis»  (1).  —  Le  çonlrarium  judicium  et  la  restipu- 
Icdio pouvaient,  au  contraire,  être  invoqués  même 
conlre  le  demandeur  de  bonne  toi;  mais  leur  ap- 
plication était  bien  moins  générale  que  celle  des 
deux  peines  précédentes. 

III.  Judicium  contrarium.  —  C'était  une  instance 
reconvenlionnelle,  dirigée  parle  défendeur  contre 
le  demandeur,  et  qui  avait  pour  but  de  faire  con- 
damner celui-ci,  tantôt  au  dixième,  tantôt  au  cin- 
quième de  la  demande  originaire.  L'instance  con- 
traire ne  pouvait  être  opposée  que  dans  un  nombre 
de  cas  très-limité,  savoir  :  contre  l'action  d'injure  ; 
contre  celle  par  laquelle  on  attaquait  une  femme, 
envoyée  en  possession  ventris  nomine,  en  soute- 
nant qu'elle  avait  frauduleusement  transporté  la 
possession  à  un  autre;  enfin  contre  l'action  par  la- 
quelle l'envoyé  en  possession,  à  un  titrequelconque, 
prétendait  qu'il  avait  été  empêché  d'y  entrer  (2). 

IV.  Hestipulatio.  —  La  restipulalion  n'avait  aussi 
lieu  que  dans  certains  cas  déterminés  (3).  Elle  cor- 
respondait à  la  sponsion  pénale  du  demandeur, 
ainsi  que  nous  l'avons  vu  plus  haut,  en  traitant  de 
la  procédure  des  interdits.  (§§  351  et  352.) 

V.  Puisque  \e judicium  contrarium  et  la  restipulatio 

(1)  Gai u s,  Comm.  IV,  S  178. 

(2)  Gaius,  Comm.  IV,  §  177. 

(3)  Gaius,  Comm.W,  $  180. 
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n'étaient  applicables  qu'à  des  hypothèses  spéciales, 
il  est  évident  que  le  défendeur  n'avait  pas  toujours 
le  choix  entre  les  quatre  moyens  dont  on  vient  de 
parler.  Mais,  dans  les  cas  où  il  y  avait  lieu  soit  au 
judicium  contrarium  ,  soit  à  la  reslipulatio  ,  il  pou- 
vait recourir  de  préférence  soit  au  serment ,  soit 
au  judicium  calumniœ  (1). 

S  'ÎH.  —  Peines  contre  le  défendeur.  (Spon.uo.  —  Condamnation 
au  double.  —  Serment.  —  Infamie.  ) 

La  témérité  des  défendeurs  était  pareillement 
réprimée  de  plusieurs  manières. 

I.  Sponsio.  —  Il  a  été  déjà  question,  en  traitant 
des  interdits,  de  la  sponsion  que  le  demandeur 
pouvait,  en  certains  cas,  exiger  du  défendeur,  et 
qui  ajoutait  au  danger  de  perdre  le  procès,  celui 
de  payer  la  peine  stipulée  en  la  sponsion.  (§§  351  et 
352.) 

II.  Condamnation  au  double.  —  Nous  avons  déjà 
pareillement  vu  que  ,  dans  certains  procès,  lorsque 
le  défendeur  niait  la  dette,  in  jure,  la  condamna- 
tion était  portée  au  double  (  lis  inficiando  crescit  ). 
Cela  avait  lieu  pour  l'action  judicati,  l'action  de- 
pensi,  l'action  de  la  loi  aquilia ,  l'action  quod  le- 
gatorum ,  à  raison  du  legs  per  damnationem(2). 

III.  Serment.  —  Quand  il  n'y  avait  lieu  ni  à  la 


(1)  Gains,  Comm.  IV,  $S  179  et  181. 

(2)  Voy.,  ci-dessus,  §  299.  —  Gaius,  dans  le  texte,  tron- 
qué il  est  vrai,  où  il  traite  ce  sujet,  ne  parle  que  des  actions 
qui  croissent  au  double  :  ne  faut-il  pas  considérer  de  même 
les  actions  qui  croissent  au  quadruple? 
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sponsion,  ni  à  la  condamnation  an  double,  et  qu'il 
ne  s'agissait  pas  d'ailleurs  d'une  action  pénale,  l<- 
demandeur*  pouvait  exiger  que  le  défendeur  jurât 
qu'il  ne  se  défendait  pas  par  esprit  de  chicane 
(  jusjurandum  de  cahunnia  )'(!). 

IV.  Infamie.  —  Dans  certaines  actions  le  défen- 
deur condamné  encourait  la  note  d'infamie.  Telles 
étaient  l'action  de  vol ,  de  rapine,  d injure ,  de  dol, 
les  actions  directes  de  tutelle,  de  dépôt  ou  de  man- 
dat, et  l'action  pro  socio.  —  Les  actions  de  vol,  de 
rapine  et  A' injure  étaient  infamantes,  alors  même 
que  le  défendeur  évitait  la  condamnation  en  tran- 
sigeant ;  car  ces  actions  reposaient  sur  un  délit 
que  la  transaction  ne  pouvait  effacer.  Les  autres 
n'étaient  infamantes  que  s'il  intervenait  condam- 
nation (2). 

S  412.  —  Peines  des  plaideurs  téméraires  sous  Justinien. 

Au  temps  de  Justinien,  la  plupart  des  peines 
énumérées  dans  les  deux  paragraphes  précédents 
étaient  tombées  en  désuétude,  ou  avaient  changé 
de  caractère.  La  témérité  des  plaideurs  se  trou- 
vait réprimée  par  le  serment,  la  condamnation 
au  double ,  l'infamie  et  la  condamnation  aux 
frais  (3). 

(i)  Gaius,  Comm.  IV,  §§  172  et  173. 

(2)  Gaius,  Comm.  IV,  §  f>0,  182.— Cf.  Ulpian.,  L.  1,  ff.  de 
Sepulch.  viol. —  Alexand.,  L.  12,  G.,  Ex  quib.  caus.  injam.  et 
Ulpian.,  L.  15  et  L.  17,  ff.,  de  His  qui  notantur. 

(3)  Voy.  aux  Instilutes,  le  titre  de  Pœna  (entière  Uligan- 
tium. 
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I.  Le  serment  est  maintenant  exigé  de  tout  plai- 
deur. Demandeur  et  défendeur  doivent  jurer,  le 
premier  qu'il  n'agit  pas,  le  second  qu'il  ne  résiste 
pas,  par  esprit  de  chicane  (1). 

Les  avocats  des  parties  sont  aussi  assujettis  à  un 
serment  dont  voici  la  substance  :  «  Quod  omni  qui- 
«dem  virtute  sua  omnique  ope,  quod  verum  [et 
«  justum  existimaverint,  clientibus  suis  inferre  pro- 
«curabunl  :  nihil  studii  reliquentes,  quod  sibi 
«possibile  est  :  non  autem  crédita  sibi  causa  co- 
«gnita,  quod  improba  sir ,  vel  penitus  desperata , 
«et  ex  mendacibus  allegationibus  composita,  i psi 
«  scientes  prudentesque  mala  conscientia  liti  pa- 
«  trocinabuntur  :  sed  et  si  certamine  procedente 
«aliquid  taie  sibi  cognitum  fuerit,  a  causa  rece- 
«dent,  ab  hujusmodi  communione  sese  penitus 
«  séparantes»  (2). 

II.  La  condamnation  au  double  et  l'infamie  ont 
lieu  dans  les  mêmes  actions  qu'autrefois  ,  avec  de 
légères  modifications.  Ainsi ,  notamment,  la  con- 
damnation au  double  dans  le  cas  du  legs/;><?r  datn- 
nationem ,  se  trouve  transportée  aux  legs  faits  aux 
églises  (3). 

III.  Sous  la  république,  les  procès  n'entraînaient 
aucuns  frais  proprement  dits  ,  puisque  le  ministère 
du  magistrat ,  celui  du  juge  et  celui  des  avocats 
étaient  gratuits. 

(1)  g  1,  Inslit.,  /#.  f.— Valent.,  Theod.  et  Arcad.,  L.  4, 
C,  de  Fruct.  et  lit.  exp. 

(2)  Justinian.,  L.  14,  S  1 ,  C,  deJudic. 

(3)  Justinian.,  L.  46,  §  ?,  C,  de  Episcop.  et  cleric. 
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Il  en  lut  autrement  au  temps  de  l'empire.  Sous 
les  Empereurs  chrétiens  principalement,  il  est 
souvent  question  des  frais  du  procès  [sportulœ  ne- 
cessariœ.  Litium  impensœ).  On  ne  sait  pas,  et  il  se- 
rait d'ailleurs  plus  curieux  qu'utile  de  rechercher 
en  quoi  consistaient  ces  frais. 

Le  principe  que  la  partie  qui  succombe  doit 
payer  les  frais  se  trouve  déjà  dans  Papinien  (1).  Il 
se  trouve  reproduit  dans  diverses  constitutions  de 
Valenlinien,  d'Honorius  et  de  Théodose  (2). 

Le  droit  de  Justinien  présente  deux  exceptions. 
La  première  résulte  d'une  constitution  de  Zenon, 
adoptée  par  Justinien  :  le  plaideur  de  bonne  foi, 
qui  a  plaidé  sur  un  point  vraiment  douteux,  ne 
doit  pas  être  condamné  aux  frais;  et,  alors, chaque 
partie  supporte  les  dépens  qu'elle  a  faits  (3).  —  La 
seconde  exception  veut,  en  sens  inverse,  que  la 
partie  qui  se  laisse  poursuivre  par  défaut  [per  con- 
tumaciarn)  supporte  les  frais,  alors  même  qu'en  dé- 
finitive elle  gagnerait  son  procès  (4). 

Certaines  personnes  et  certains  établissements 
jouissaient  du  privilège  de  n'être  jamais  condam- 
nés aux   frais.   Pour  empêcher  que  ce  privilège 


(1)  Papinian.,  L.  78,  §  2,  IT.,  de  Légat.,  2°. 

(2)  L.  1  et  L.  2,  G.  Theotl  ,  de  Fruct.  et  lit.  experts. 

(3)  Zeuo ,  L.  5,  C,  de  Fruct.  et  lit.  impens  :  cette  loi  a  été 
restituée  par  Cujas  d'après  les  basiliques  (Cujac.,  observ.  XII, 
21.)  —  Cf.  Novell.  LXXXII,  c.  10. 

(4)  .lustinian.,  L.  13,  §S  2 ,  4,  5,  6,  C,  de  Judic.—  Cf., 
L.  15,C.,c<w/.  tit.,  et  Novell.  LXXXII,  c.  10. 
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n'encourageât  les  personnes  auxquelles  il  étai tac- 
cordée,  à  intenter  ou  à  soutenir  des  procès  injustes, 
une  constitution  d'Anastasc  étendit  le  privilège  aux 
personnes  non  privilégiées,  contre  lesquelles  plai- 
deraient des  personnes  privilégiées  :  de  cette  ma- 
nière, dans  les  procès  entre  privilégiés  et  non-pri- 
vilégiés, chaque  partie  supportait  les  frais  qu'elle 
avait  faits,  quelle  que  fût  l'issue  du  procès  (1). 


(1)  Anastas.,  L.  6,  C,  de  Fruct.  et  lit.  imp.  —  Nous  n'a- 
vons pas  en  France  de  pareils  pr/viléges  :  toute  partie  qui 
succombe  doit  être  condamnée  aux  dépens  (C.  pr.,  art.  130. 
—  Décret  du  18  juin  1811,  art.  158).  — Il  faut,  toutefois, 
signaler  ici  une  anomalie  bien  singulière.  Dans  les  procès 
qui  s'agitent  devaut  le  Conseil  d'Etat,  entre  un  particulier 
et  les  administrations  publiques,  représentées  soit  par  un 
Miuistre,  soitpar  un  Préfet,  le  Ministre  ou  le  Préfet  n'est 
jamais  condamné  aux  dépens  :  le  réclamant  qui  obtient  gain 
de  cause  n'en  doil  pas  moins  supporter,  sans  répétition, 
tous  les  frais  qu'il  a  dû  avancer  pour  obtenir  justice. 
{Voy.,  sur  ce  sujet,  M.  Serrigny,  Traité  de  l'organisation, 
de  la  compétence  et  de  la  procédure  en  matière  administrative, 
tome  I,  n°  357  ;  et  M.  Dufour,  Traité  général  du  droit  ad- 
ministratif, tome  I,  u03  356  et  357.) 


FIN  DlT  TOME  SECOND  ET  DERNIER  DU  TRAITE  DES  ACTIONS. 
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